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デーラーとガイガーと連邦憲法裁判所
（ ）１３３（甲南法学’ １９）５９─３・４─４７
１．デーラーとガイガー
　トマス・デーラー（Thomas Dehler, 1897─1967）とヴィリ・ガイガー
（Wili Geiger, 1909─94）。デーラーは草創期の自由民主党（FDP）の中
心人物の１人であり、初代連邦司法大臣として有名である。他方のガイ
ガーは、連邦憲法裁判所法のコンメター ル の著者として、さらに何より
（１）
連邦憲法裁判所第二法廷で長きにわたり裁判官を務めていたことで有名
である。
　本稿は、日本でもそれなりには知られているが、あまり深く研究され
たことのないこの２人の法律家の因縁浅からぬ関係と、彼らと連邦憲法
裁判所との関わりに由来する数奇な運命について描き出そうとするもの
である。副題にも示したように、本稿は別稿「基本法に与えたバイエル
ン憲法の影 響 」の「こぼれ話」という性格を持っている。バイエルン憲
（２）
法裁判所が連邦憲法裁判所に与えた影響について検討していくにつれ、
櫻 井 智 章
デーラーとガイガーと連邦憲法裁判所
──「基本法に与えたバイエルン憲法の影響」補遺──
（１）　Wili Geiger, Gesetz über das Bundesverfassungsgericht vom 12. März 
1951 : Kommentar, 1952.
（２）　櫻井智章「基本法に与えたバイエルン憲法の影響」初宿正典先生古稀記念
『比較憲法学の現状と展望』（成文堂、２０１８年）１３７頁以下。
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─４８（ ）１３４
デーラーとガイガーという２人の法律家の名前が逸することのできない
ものとなっていき、２人について調べていくにつれて、そのドラマチッ
クな関係性に魅了されていった。
　２人はともにバイエルン出身の法律家である。デーラーはオーバーフ
ランケンのリヒテンフェルス（Lichtenfels）に生まれ、ミュンヘン大学
やヴュルツブルク大学などで法学を学び、オーバーフランケンの主要都
市バンベルク（Bamberg）で弁護士として活躍していた（バンベルクに
はデーラーの記念銘板〔Gedenktafel〕が複数掲げられている）。ガイガ
ーの生地ノイシュタット（Neustadt an der Weinstraße）のあるプファ
ルツ地方は、現在ではラインラント・プファルツ州に属しているが、当
時はバイエルンの飛び地であっ た 。同じくミュンヘン大学・ヴュルツブ
（３）
ルク大学で法学を学び、バンベルクで活躍していた。かくして２人の法
律家は１９３７年にバンベルクの地で出会うこととな る 。バンベルクは、ミ
（４）
ュンヘン・ニュルンベルクと並ぶ高等裁判所（OLG）の所在地であると
ともに、バイエルンの１９１９年憲法（最初の共和制憲法）が──バイエル
ン・レーテ共和国の成立したミュンヘンを逃れてバンベルクで制定され
たため──「バンベルク憲法」と呼ばれるように、バイエルンにおける
法的・政治的要地であった。ともにヴュルツブルク大学で博士号を取得
（３）　ヴィッテルスバッハ家の領地であったプファルツ地方は、紆余曲折を経て、
バイエルン王国の飛び地となる。谷口健治『バイエルン王国の誕生』（山川出版社、
２００３年）特に８─９頁、２２８─２９頁。ワイマール共和制下においてもバイエルン州に
属していた。占領軍によって戦後人工的に作られた州が多い中で、かつてのバイ
エルン王国の領土をほぼそのまま受け継いでいるのがバイエルン州である（それ
故に現行憲法の前文で「千年以上の歴史」と謳われている）。それでも失われたの
がプファルツ地方であった。Hans Nawiasky / Claus Leusser, Die Verfassung 
des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946, 1948, S.23.
（４）　Wili Geiger, Begegnungen mit Thomas Dehler, in: Wolfram Dorn / Fried-
rich Henning (Hrsg.), Thomas Dehler, Begegnungen - Gedanken - Entschei-
dungen, 1977, S.94.
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（ ）１３５（甲南法学’ １９）５９─３・４─４９
している（デーラーは１９２０年、ガイガーは１９４１年）。ガイガーについては、
このバンベルク時代の活動や博士論文の内容がしばしば「ナチスの過
去」として問題とされ る が、本稿では立ち入らない。
（５）
　戦後、デーラーはバイエルンの自由民主党（FDP）を立ち上げるとと
もに率いた。バイエルン憲法制定議会の議員に選出され、バイエルン憲
法の制定に携わることとなる。憲法委員会の委員にも選出され、実質的
審議にまで関わっている。１８０議席中１０９議席を占めた最大会派・キリス
ト教社会同盟（CSU）のハンス・エーハルト（Hans Ehard, 1887─1980, 
後に１９４６年１２月から５４年１２月まで、および１９６０年１月から６２年１２月まで
バイエルン州首相）第一書記に次いで、デーラーは第二書記に任ぜられ
たとはいえ、３議席しか持たない小会派FDP  　　の所属であったが故に、そ
（６）
の影響力は限られたものとならざるを得なかったことは確かである。し
かし、後に見るように、連邦憲法裁判所のあり方にもつながる重要な提
案をしていることは見逃されてはならない。その後、バイエルン州議会
議員となり、《議会評議会（Parlamentarischer Rat）》の議員にも選出さ
れて、基本法の制定にも携わることとなる。バイエルン州議会の選出す
る議員は１３人であり、うちFDPは１人（CSUは８ 人 、SPDは４人）で
（７）
あったが、それがデーラーである。議会評議会では、FDPを代表してテ
オドア・ホイス（Theodor Heuss, 1884─1963,後に１９４９年９月から５９年
（５）　例えば、Helmut Kramer, Ein vielseitiger Jurist (1994), in: Redaktion Kri-
tische Justiz (Hrsg.), Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, 1998, 
S.373ff. ; Klaus-Detlev Godau-Schütke, Entnazifizierung und Wiederaufbau der 
Justiz am Beispiel des Bundesgerichtshofs, in: Eva Schumann (Hrsg.), Konti-
nuitäten und Zäsuren, 2008, S.203ff.を参照。
（６）　ドイツ共産党（KPD）でさえ９議席であった。Stenographischer Bericht über 
die Verhandlungen der Bayerischen Verfassunggebenden Landesversammlung
の末尾に議員の一覧表が政党名とともに掲げられている。
（７）　この８人のCSU議員のうち６人が基本法に反対することとなる。
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─５０（ ）１３６
９月まで連邦大統領）とともに《中央委員会（Hauptausschuß）》の委員
を務めている。専門委員会としては「組織委員会（Ausschuß für Organi-
sation des Bundes）」に属したが、当初は「司法委員会（Ausschuß für 
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege）」との合同委員会として開催
されたこともあり、憲法裁判所の問題にも携わっている。さらに、全６５
人（このほか議決権を持たないベルリン代表５人）の議員のうち、キリ
スト教民主・社会同盟（CDU/CSU）と社会民主党（SPD）の二大会派
が各２７人の議員を擁していたのに対して、FDPはわずか５人に過ぎなか
ったが、第三勢力として「キー・ポジション（Schlüsselstelung）  　」を占
（８）
める極めて有利な状況に置かれ、デーラーはCDUのフォン・ブレンタ
ーノ（Heirich von Brentano, 1904─64）  　、SPDのツィン（Georg August 
（９）
Zinn, 1901─76）とともに《全般編纂委員会（algemeine Redaktions-
ausschuß）》の委員をも務めている。司法委員会の委員長がツィンだっ
たこともあり、特に憲法裁判所に関する規定を確定していく際には全般
編纂委員会が大きな役割を果たし た 。デーラーがこのように議会評議会
（１０）
の段階から連邦憲法裁判所の創設に深く関わっていたことには改めて注
意しておく必要がある。
　以上のように、FDPという小政党にありながら二つの憲法制定に関与
（８）　Udo Wengst, Thomas Dehler 1897─1967, 1997, S.121.
（９）　後にフォン・マンゴルト（Hermann von Mangoldt, 1895─1953）に代わる。
もっとも、憲法裁判所の問題に関する審議の際にはシュトラウス（Walter Strauß, 
1900─76）が代理した。Hans -Peter Schneider (Hrsg.), Das Grundgesetz Doku-
mentation seiner Entstehung, Bd.23/I, 1999, S.XXIII.　シュトラウスはのち１９４９
年から６３年まで司法次官を務め、デーラーとは大臣と次官の関係となる（後注５２
参照）。
（１０）　Klaus -Berto von Doemming u.a., Entstehungsgeschichte der Artikel des 
Grundgesetzes, JöR Bd.1 (1951), S.667.　この点につき、Klaus Stern, Das 
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.2 1980, S.335ff.〔赤坂正浩ほか
編訳『ドイツ憲法Ⅰ総論・統治編』（信山社、２００９年）３７２頁以下〕も参照。
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（ ）１３７（甲南法学’ １９）５９─３・４─５１
した政治家デーラーであるが、他方で法律家としては、１９４５年からバン
ベルク高等裁判所で検事を務め、４７年からはバンベルク高等裁判所長官
となる（前任の長官はバイエルン憲法制定議会憲法委員会の委員長をも
務めたローレンツ・クラップ〔Lorenz Krapp, 1882─1947〕であった）。
バンベルク高等裁判所裁判官（Oberlandesgerichtsrat）となっていたガ
イガーは、法的にも政治的にも幅広く活躍していたデーラー長官の各種
の仕事を手伝うようになってい く 。デーラーは連邦司法大臣となるやガ
（１１）
イガーを連邦司法省に抜擢する。こうして、デーラー＝ガイガー体制の
下で《連邦憲法裁判所法》が創られていくこととなる（デーラー・ガイ
ガーともにバイエルン憲法裁判所について当然ながら相応の知見を有し
てい た が、さらにバイエルン憲法裁判所に関する知識の供給源として、
（１２）
バイエルン州司法省に勤務していたヴァルター・レーマー〔Walter 
Roemer, 1902─85〕を１９５０年に連邦司法省は獲得す る ）。
（１３）
２．連邦憲法裁判所法政府案
　１９４９年８月に行われた連邦議会選挙の結果、９月にはCDU/CSUを中
心とした第１次アデナウアー内閣が組織されることとなる。FDPも連
立内閣を支えた重要な一員であり、同党の中心人物となっていたデーラ
（１１）　Geiger, Begegnungen (Fn.4), S.96.
（１２）　デーラーにはバイエルン憲法裁判所長官の話もあった（憲法裁判所長官はバ
イエルンの３つの高等裁判所の長官の中から州議会が選出するため、バンベルク
高裁長官のデーラーは有資格者であった）が、政党政治家としての道を選んだと
いう。Edgar Bütner / Michael Wetengel, Einleitung, Der Parlamentarische Rat 
Bd.13/1, 2002, S.XXIV.　憲法裁判所長官と議員の兼職はできない（バイエルン憲
法６８条３項２文）。
（１３）　Reinhard Schifers, „Ein mächtiger Pfeiler im Bau der Bundesrepublik“, 
Vierteljahrshefte für Zeitgeschichte 32.Jg. (1984), S.87. Vgl. Walter Roemer, 
Zur Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, Süddeutsche Ju-
ristenzeitung, 4.Jg. (1949), Sp.24─29, 184─90, 5.Jg. (1950), Sp.569─74.
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─５２（ ）１３８
基本法施行５月２４日１９４９年
第１回連邦議会選挙８月１４日
第１次アデナウアー内閣成立９月２０日
連邦憲法裁判所法SPD案提出１２月１４日
連邦憲法裁判所法政府案提出５月２８日１９５０年
連邦通常裁判所（BGH）開設１０月１日
連邦憲法裁判所法成立３月１２日１９５１年
連邦憲法裁判所活動開始　９月７ 日 　
（１４）
野党がEDC条約違憲訴訟提起１月３１日１９５２年
ライプホルツ「地位報告」３月２１日
EDC条約調印５月２７日
連邦大統領がEDC条約に関する鑑定意見を要求６月１０日
連邦憲法裁判所「地位覚書」送付６月２７日
連邦憲法裁判所が野党の訴えを却下７月３０日
連邦憲法裁判所の地位に関する長官の書簡１０月１３日
与党が機関争訟を提起１２月６日
鑑定意見の拘束力に関する総会決定１２月８日
連邦大統領が鑑定意見を取下げ１２月１０日
連邦憲法裁判所が与党の機関争訟を却下３月７日１９５３年
連邦憲法裁判所の地位に関するトーマの鑑定意見３月１５日
第２回連邦議会選挙９月６日
第２次アデナウアー内閣成立１０月２０日
基本法改正３月２６日１９５４年
連邦憲法裁判所法第１次改正７月２１日１９５６年
（１４）　公式の開設は９月２８日であるが、現バーデン・ヴュルテンベルク州の再編問
題に関して、バーデン州は５月２５日に違憲訴訟を提起しており、９月８日には総
会決定により第二法廷の管轄とし、９月９日には仮命令を出している（BVerfGE 
1, 1）。設立は９月７日には完成していた（BVerfGE 1, 14 [28]）。Vgl. auch Wili 
Geiger, Vierzig Jahre Bundesverfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik 
Deutschland, DRiZ 1991, S.357.
【関係年表】
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（ ）１３９（甲南法学’ １９）５９─３・４─５３
ーは連邦司法大臣に任命された。当時の司法省は、司法の再建や法体系
の整備など多くの難題を抱えていたが、なかでも最大の懸案は《連邦憲
法裁判所法》の制定であった。基本法が施行され、連邦議会や連邦政府
など他の憲法機関は既に活動を開始している状況であり、連邦憲法裁判
所の設置は不可避であった。確かに、強力な統制機関の創設は政府にと
っては大きな足かせともなりうる（Last der Mehrheit）が、法治国家の
確立は対内的にも対外的にも不可欠の要請であり、連邦憲法裁判所の設
置はそのための要“Grundpfeiler des Rechtsstaats”でもあった。加えて、
１９４９年１２月には野党SPDが連邦憲法裁判所法 案 を提出しており（Lust 
（１５）
der Minderheit）、政府案の提出は急務となっていた。というのも、基本
法の制定に際して決定を先延ばしにして法律に委ねた問題が数多くあり、
法律の内容によって連邦憲法裁判所のあり方が大きく左右されえたから
である。もっとも、それだけに政党間の意見の相違も大きく、同法の審
議は連邦共和国の創設以来最も手間暇がかかり最も困難な審議であった
と評されることとな る 。
（１６）
　政府案の責任者は担当大臣であるデーラーであり、デーラー司法大臣
の下で起草の任を担ったのがガイガーであった。政府案はデーラーとの
頻繁な意見交換を経ながら作成されたとい う （デーラーの遺文書〔Nach-
（１７）
lass〕にはガイガーの作成した当初の案が残されてい る ）。こうして連邦
（１８）
司法省で作成された政府案は、基本法７６条所定の手続に従い、連邦参議
院の意見を徴して、１９５０年５月に連邦議会に提出された（BT-Drucks. 
（１５）　Budestag-Drucksache 1/328.
（１６）　Walter Roemer, Das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht, JZ 1951, 
S.193. Vgl. auch Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Pro-
zeß, 1968, S.94.
（１７）　Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.76, 84.
（１８）　Reinhard Schifers (Bearb.), Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, 
1984, S.3─20に掲載されている。
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─５４（ ）１４０
1/788）。議会対応を主として担ったのもガイガーであり、連邦議会の法
制度・憲法委員会（Ausschuß für Rechtswesen und Verfassungsrecht）に
おいて、CDUのキージンガ （ーKurt Georg Kiesinger, 1904─88, 後に１９６６
年１２月から６９年１０月まで連邦宰相）やSPDのアルント（Adolf Arndt, 
1904─74）らと論戦を繰り広げた。委員長はCSUのラフォレト（Wilhelm 
Laforet, 1877─1959  　）であった。このラフォレトはガイガーにとって同郷
（１９）
の恩師である。ラフォレトもプファルツ地方出身で、１９２７年からヴュル
ツブルク大学教授を務めていた。ガイガーが博士論文を執筆したのは、
まさにラフォレト教授の下でであっ た （ガイガーは師の記念論文 集 の共
（２０） （２１）
同編集をも務めている）。委員会では、──各政党の内部においても意
見が一致していたわけではないため──委員は政党の見解の代弁者とい
うよりも、各自の法的専門知識に基づいて議論したのであり、見解の相
違はあっても同僚的雰囲気で審議が行われたという。そして、こうした
審議を可能にしたのは、まさにラフォレト委員長の功績であっ た 。政
（２２）
府・与党側としては、数の力で押し切ることも不可能ではなかったが、
そのような事態は憲法裁判所の権威を疑わしいものとしかねないため、
（１９）　議会評議会でも「司法委員会」に属していた。CSU議員として基本法に反対
した１人でもある。後に連邦憲法裁判所の裁判官を選出する連邦議会の選出委員
会（連邦憲法裁判所法６条）の委員長も務める。フランス語式に読むのではない
（末尾tも発音する）ことなどにつき、初宿正典先生からご教示いただいた。
（２０）　Franz Schneider, Bibliographie Wili Geiger, in: Verantwortlichkeit und 
Freiheit, Festschrift für Wili Geiger zum 80. Geburtstag, 1989, S.809.　同書に
よればStimme der Pfalz等に追悼文があるようだが未見。
（２１）　Verfassung und Verwaltung in Theorie und Wirklichkeit, Festschrift für 
Herrn Geheimrat Professor Dr. Wilhelm Laforet anlässlich seines 75. Geburts-
tages, 1952.
（２２）　Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.90f.　以上の点については、Wili 
Geiger, Die Gestalt eines Zwilingsgerichts mit großer Belastung, Das Parla-
ment Jg.31 Nr.39 (1981), S.8の回想をも参照。
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野党側との妥協が試みられた（この点ではキージンガーが重要な役割を
果たし た ）。
（２３）
　連邦憲法裁判所の権限については、憲法異議という重大な例外を除き、
ヘレンキームゼー会議以来、比較的幅広いコンセンサスがあったといえ
る。憲法異議については、政府案がバイエルン憲法に依拠していたこ と 、
（２４）
導入に際してヴィントリッヒ（バイエルン憲法裁判所長官代理）が大き
な役割を果たしたことなどについては前稿で触れ た ので繰り返さない。
（２５）
ここでは、①憲法異議を不要なもとする連邦参議院の意見に対して、連
邦政府がバイエルン憲法裁判所の経験を挙げて反論しているこ と 、②連
（２６）
邦憲法裁判所発足当初から憲法異議の洪水に見舞われたにもかかわらず、
１９５６年の第一次改正に際しても、後述の鑑定意見とは異なり、憲法異議
は削除されなかったが、その際にも、憲法異議の意義を重視するヴィン
トリッヒ（連邦憲法裁判所第二代長官となっていた）の主張が大きな意
味をもったこ と 、の２点を指摘するにとどめる。
（２７）
　他方で、組織・構成については各政党の間で大きな見解の相違があり、
基本法には最低限の要請のみが記載され、詳細は法律に委ねられていた。
そのため、連邦憲法裁判所法の審議に際して最も問題となったのも組
織・構成についてであった。基本法によって広範な権限が与えられるこ
とは既に決まっていたため、それを担いうる組織・構成にすることは当
（２３）　Uwe Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, 2004, S.40 ; Laufer, Verfassungs-
gerichtsbarkeit (Fn.16), S.122. Vgl. auch Schifers, Ein mächtiger Pfeiler 
(Fn.13), S.76f.
（２４）　ガイガーはバイエルンの経験に鑑みて憲法異議を政府案に取り入れたと語っ
たとのことである。Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.81.
（２５）　櫻井・前掲「基本法に与えたバイエルン憲法の影響」１４５─４８頁。
（２６）　Ergänzung der Stelungnahme der Bundesregierung zu den Änderungsvor-
schlägen des Bundesrates (BT-Drucks. 1/788zu, S.3f.).
（２７）　Helmut Röhl, Zwischenbilanz der Verfassungsbeschwerde, JZ 1957, S.105.
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然の前提であるが、根本的な考え方の相違は、まさしく「法」と「政治」
の関係にあった。すなわち、機関争訟・規範統制・政党禁止などの権限
を与えられているが故に憲法裁判所が「政治」に不可避的に関わらざる
を得ないことを前提としたうえで、①それ故に、政治的な判断にも堪え
得るような構成にすべきという考え方をとるか（SPD案）、②だからこ
そ、真に法的決定を行えるような構成にすべきか（政府案）、という対立
である（この対立に①官僚裁判官に対する不信と、②ドイツの法伝統に
対する信頼という対立が重なる）。連邦憲法裁判所が「連邦裁判官」と
「その他の構成員」から構成されることは基本法で決められていた（９４
条１項１文）が、以上の考え方の相違こそが、両者の数・割合、裁判官
資格の要否、任期などのあり方に関わってき た 。結局のところ、各種の
（２８）
妥協によって連邦憲法裁判所法が成立するのであるが、ここではFDP
が妥協に貢献し た ということを指摘するにとどめる。
（２９）
　裁判体の構成については、政府案はバイエルン憲法裁判所の経験を根
拠としてバイエルン憲法裁判所方式（roulierendes System）を提案して
お り 、ヴィントリッヒも同方式の利点を委員会で力説し た ものの、この
（３０） （３１）
（２８）　Vgl. Wili Geiger, Zur Verfassung des Bundesverfassungsgerichts, DÖV 
1950, S.193ff.　同論文に対して「全体的に政府案に好意的である」との評価（永
田秀樹「連邦憲法裁判所の地位、組織および裁判官の選任」大分大学経済論集３３
巻５号（１９８２年）３８８頁注１１）があるが、そもそもSDP案よりも政府案の方が優
れていることを示そうとしたものである。
（２９）　Reinhard Schifers, Die Entstehung des Gesetzes über das Bundesver-
fassungsgericht und die Erfahrungen der Weimarer Zeit, in: Politische Par-
teien auf dem Weg zur parlamentarischen Demokratie in Deutschland, 1981, 
S.293.
（３０）　Geiger, Zur Verfassung (Fn.28), S.197.　全２４人の裁判官（政府案２条１項）
が事務配分計画にしたがって各９人ずつ裁判体を構成する（同１１条・１３条）。バイ
エルン憲法裁判所の現状につき、櫻井「バイエルン憲法裁判所について（二）」甲
南法学５５巻３号（２０１５年）３６─３７頁を参照。
（３１）　Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.186ff.
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点については受け入れられることはなく、周知のように、二つの法廷に
よって構成される「双子裁判所（Zwilingsgericht）」となった。これが、
後に再軍備論争に際して大きな問題を招くこととなる。
３．憲法機関：地位論争
　以上のように、政府案を基にしつつも、とりわけSPDとの妥協を図る
形で様々な修正を経て、ようやく「第一立法期の最も困難な法律 案 」で
（３２）
あった連邦憲法裁判所法が１９５１年３月に制定され た 。当初の予定（５０年
（３３）
４月１日）より大幅に遅れてしまった責任は専ら野党（SPD）、とりわけ
アルントにあるというのがデーラーの考えであ り 、デーラーのSPD嫌
（３４）
いに拍車がかかることとなった（デーラーはアルントを「諸悪の根源」
と捉えてお り 、地位論争でも再軍備論争でも敵対することとな る ）。各
（３５） （３６）
政党や州の利害が交錯して人選も難航したが、同年９月から無事に活動
を開始することができた。他の憲法機関に遅れること約２年。ようやく
始動した連邦憲法裁判所であるが、翌１９５２年には早くも連邦政府（とり
わけ連邦司法省）と対立することとなる。その１つがこれから見る《地
位論争》であり、もう１つがその後に扱う《再軍備論争》であった。 
生まれたばかりの連邦憲法裁判所にとって、１９５２年はまさに「真に劇的
（３２）　Schifers, Entstehung (Fn.29), S.289.
（３３）　BGBl. I, S.243.　当時の法律の邦訳として、比較法研究室訳「連邦憲法裁判
所法（西独）」法律論叢２６巻２号（１９５３年）７２頁以下、小嶋和司訳注「西独憲法裁
判所法」法律時報２６巻２号（１９５４年）７６頁以下。
（３４）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.151 ; Schifers, Grundlegung (Fn.18), 
S.294.　客観的な説明としては、Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.97─99
を参照。
（３５）　Vgl. Arnulf Baring, Außenpolitik in Adenauers Kanzlerdemokratie, 1969, 
S.232f.　キージンガーは両者の「悲劇的な人間的対立」について述べる。
Budestag-Plenarprotokol 1/133 (11. Apr. 1951), S.5141.
（３６）　Justin Colings, Democracy’s Guardians, 2015, p.9ff.
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な 年 」となった。
（３７）
　既によく知られているように、連邦憲法裁判所は、ライプホルツの報
告（５２年３ 月 ）に基づき、「覚 書 」を連邦議会・連邦参議院・連邦大統
（３８） （３９）
領・連邦政府に送付した（同６月）。この覚書に強く反対したのが司法大
臣デーラーであった。ライプホルツの報告の数日後、つまりまだ裁判所
内部での検討に過ぎなかった時点でデーラーは裁判所内の動きに関する
情報を入手して、４月９日にはアデナウアーに書簡を送ってい る 。連邦
（４０）
憲法裁判所の要求は、人事や予算などの面で連邦司法省からの独立を内
容とするものであったから、デーラーが反対したのも立場上当然である
ようにも思える。しかし、「司法省の権限喪失を恐れ…覚書に反発し た 」
（４１）
というように、省益確保のために反対したという理解ではデーラーに酷
である。連邦司法省の尽力によって連邦憲法裁判所を誕生させたにもか
かわらず、という思いとともに、基本法８２条に基づいて連邦憲法裁判所
法に署名（BGBl. I 1951, S.254）した自分こそが担当大臣だという自 負 
（４２）
もあったはずである。加えて次の二点が留意されるべきである。第一に、
（３７）　Günther Wilms, Zehn Jahre Bundesverfassungsgericht, DRiZ 1961, S.278
〔最高裁判所事務総局仮訳「ドイツ連邦共和国憲法裁判所１０年の歩み」法曹時報
１６巻５号（１９６４年）３２頁〕。
（３８）　Gerhard Leibholz, Bericht des Berichterstaters an das Plenum des Bun-
desverfassungsgerichts zur „Status“-Frage vom 21. März 1952, JöR Bd.6 
(1957), S.120ff.
（３９）　Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 1952 : Die Stel-
lung des Bundesverfassungsgerichts, JöR 6, S.144ff.
（４０）　Udo Wengst, Staatsaufbau und Regierungspraxis 1948─1953, 1983, S.317 ; 
Georg Vanberg, Establishing Judicial Independence in West Germany, 32 Com-
parative Politics (2000), p.336.
（４１）　宍戸常寿『憲法裁判権の動態』（弘文堂、２００５年）１３５頁。Vgl. Richard 
Häußler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer 
Führung, 1994, S.25.
（４２）　Vgl. Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.473.
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デーラーの「憲法省（Verfassungsministerium）」構想である。デーラー
は自身の連邦司法省を、すべての国家権力の行為の合法性・合憲性を監
視する「憲法省」にしようという構想を抱いており、司法省も「憲法の
番人」としての役割を果たすべきだと考えていた（そのため、司法省を
「法の専門家集団（ juristische Bauhüte）」にしようと構想していた。
ガイガーらを司法省に抜擢したのもその一環であった）。  　　デーラーが憲
（４３）
法裁判所を司法省の管轄下に置こうとしたのも、あらゆる行政活動には、
従って「司法行政」にも責任官庁が必要であ り 、それは憲法省たる司法
（４４）
省を置いて他にないという確信からであった。第二に、「憲法機関」概念
の問題が挙げられる。司法大臣デーラーが依頼したトーマの鑑定意見が
連邦憲法裁判所の「覚書」を、「憲法機関（Verfassungsorgan）」という
概念から様々な法的結論を導く「概念法学（Begriffsjurisprudenz）」だと
批判し た ように、連邦憲法裁判所は自身が「憲法機関」であることを根
（４５）
（４３）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.142─44.　実際、連邦司法省は法律の合憲
性確保に貢献している。参照、赤坂幸一「ドイツにおける連邦政府内部の憲法適
合性審査」レファレンス７９４号（２０１７年）６７頁以下。同論文や上田健介『首相権限
と憲法』（成文堂、２０１３年）１２１─２２頁が取り上げる、司法大臣と内務大臣という
「２人の憲法大臣」という体制は、デーラーと当時の内務大臣ハイネマン（Gustav 
Heinemann, 1899─1976）の妥協の結果である。ハイネマンは再軍備に反対して間
もなく内務大臣を辞任するが、SPDに移った後にキージンガー大連立内閣でも
う１つの憲法大臣（司法大臣）をも務め、１９６９年には「憲法の番人」第三代連邦
大統領となる。なお、デーラーの見解からすると、行政裁判所も司法省の管轄下
に置かれるべきこととなる。この問題についての内務省とのやり取りについては、
Geiger, Begegnungen (Fn.4), S.100f.に興味深いエピソードが書かれている。
（４４）　Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.472, 482 ; Häußler, Konflikt (Fn.41), 
S.26. Vgl. auch Wili Geiger, Bemerkungen zur Stelung, zur Aufgabe und 
zum Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, Bundesanzeiger 3.Jg. Nr.218 
(9. Nov. 1951), Beilage S.3 ; Geiger, Kommentar (Fn.1), S.5 (§1 Anm.4).
（４５）　Richard Thoma, Rechtsgutachten betreffend die Stelung des Bundesver-
fassungsgerichts, JöR 6, S.166 [auch in: ders., Rechtsstaat - Demokratie - 
Grundrechte, 2008, S.517].
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拠として、そこから各種の要求を導いていたのである。実のところ、バ
イエルン憲法制定の際に、国事裁判所が「憲法機関」であることを明確
にするために、国事裁判所の組織や権限などについて憲法に明記すべき
だと主張したのがデーラーであっ た 。このデーラーの提案もあって、国
（４６）
事裁判所に関する章が設けられることになり、その際に名称も憲法裁判
所に改められることとなっ た 。そして、「憲法裁判所」と題する章の中に、
（４７）
組織の概要が規定されるとともに、（具体的規範統制は裁判の箇所に、憲
法異議は基本権の箇所に、という具合に）各所に散在していた権限もま
とめられた（これによって憲法裁判所が「憲法機関」であることが特に
明瞭になったと指摘されてい た ）。その形式がヘレンキームゼー草案で
（４８）
も承継されていた。ヘレンキームゼー草案も、憲法裁判所に関する章を
設けることによって、憲法裁判所の意義を強調し、他の諸権力との対等
性を可視化しようとしてい た 。それに対して、基本法では連邦憲法裁判
（４９）
所に関する独自の章がなくなってしまった。そのため、連邦憲法裁判所
の「憲法機関」性について疑義が生じ得たところ、「裁判所」であること
に主眼を置きつつも「憲法機関」でもあるということを示したのが連邦
憲法裁判所法１条であった。確かに、憲法裁判に司法としての性格を否
認したカール・シュミッ ト のような議論、政府内では「憲法裁判所は裁
（５０）
（４６）　Stenographische Berichte über die Verhandlungen des Verfassungs-
ausschusses der Bayerischen Verfassunggebenden Landesversammlung Bd.1 
S.53f. (18. Juli 1946).
（４７）　櫻井・前掲「基本法に与えたバイエルン憲法の影響」１４８─４９頁。
（４８）　Josef Wintrich, Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, 
in: Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung, Festschrift 
zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, 1956, S.201 Fn.18〔影山日出弥訳「憲
法裁判の任務・本質・限界」（愛知大学）法経論集３０号（１９６０年）２４３頁注（１８）〕。
（４９）　Der Parlamentarische Rat, Bd.2 1981, S.301, 416─18, 554.
（５０）　Carl Schmit, Der Hüter der Verfassung, S.36─48〔川北洋太郎訳『憲法の番
人』（第一法規、１９８９年）５６─６６頁〕。
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判所ではなく政治機関だ」というシュトラウス司法次官の見 解 を否定す
（５１）
る形 で 、「裁判所」であることを第一次的に掲げているため、憲法機関で
（５２）
あることを直接規定する連邦参議院の意 見 と比べると明確ではない。し
（５３）
かし、連邦憲法裁判所法は連邦憲法裁判所が「憲法機関」であることを
強調する形で作られたのであ る （デーラーも当初は連邦憲法裁判所は憲
（５４）
法機関だと述べてい た ）。もっとも、その際には、この「憲法機関」とい
（５５）
う概念から司法行政上の要請が導かれるとは考えてもいなかっ た （ワイ
（５６）
マール期の国事裁判所は司法省の下にあったが、それでもエリヒ・カウ
フマンはライヒ議会・ライヒ大統領・ライヒ参議院・ライヒ政府と並ぶ「憲
法機関」と位置づけてい た ）。そうした経緯のある「憲法機関」という概
（５７）
念から様々な要求が飛び出してきたため、デーラーは納得がいかなかっ
たに違いない。
　連邦憲法裁判所は「覚書」において、憲法解釈の名の下に「自己授権」
（５１）　Vgl. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn.16), S.57.
（５２）　デーラーとシュトラウスは仲が悪かった。Geiger, Begegnungen (Fn.4), 
S.99f.　デーラーの司法大臣就任に際してCDU側の出した条件がシュトラウスの
次官就任であった。徐々に改善していったが、一時はヴァインカウフ（Hermann 
Weinkauff, 1894─1981）という具体的な候補者名まで出して次官の交代の要請す
るほど関係は悪かったという。Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.140─42.　ヴァ
インカウフはデーラーの後任のバンベルク高裁長官であった（背後にはバンベル
ク閥とフランクフルト閥という司法省内部での派閥争いもあったという）。１９５０
年１０月からはデーラーの意向に基づいて連邦通常裁判所（BGH）の初代長官とな
る（ebd., S.148）。
（５３）　BT-Drucks. 1/788, S.37.
（５４）　Geiger, Bemerkungen (Fn.44), S.3.　ガイガーはコンメンタールでも憲法機
関であることを第一に挙げる。Geiger, Kommentar (Fn.1), S.4 (§1 Anm.1).
（５５）　Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.400.
（５６）　Geiger, Bemerkungen (Fn.44), S.3.
（５７）　Erich Kaufmann, Untersuchungsausschuß und Staatsgerichtshof (1920), 
in: ders., Gesammelte Schriften Bd.1 Autorität und Freiheit, 1960, S.341.　こう
した議論は司法省内にも見られた。Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.47f.
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を行っている（そのためマーベリー判決に比せられることがあ る ）。し
（５８）
かもその憲法解釈は、明文の規定ではなく全体構造の解釈である。フォ
ルストホフは、地位論争における連邦憲法裁判所の言説に、かつてマッ
クス・ヴェーバーが洞察した「法実務家の身分イデオロギ ー 」を見出し
（５９）
てい た 。地位論争ではトーマが指摘した、連邦憲法裁判所の見解は「立
（６０）
法論」であって「解釈論」ではない、という批 判 は再軍備論争にも通底
（６１）
する問題である（デーラーは初期の連邦憲法裁判所の一連の判例にも権
限拡大の傾向を見出しており、その延長線上に現れたのが、再軍備論争
で批判することとなる１２月８日総会決定に他ならないという見解を表明
してい る ）。デーラーが連邦憲法裁判所を批判したのも、まさにその「驕
（６２）
り（Arroganz）」「傲慢（Hybris）」に対してであっ た 。憲法裁判所の主張
（６３）
がアルントの見 解 と重なり、野党（SPD）が憲法裁判所に加担する主 
（６４）
張を繰り広げたことも許し難かった。デーラーは「覚書」に対する反論
を書いたが、公表は控え、連邦憲法裁判所内部からの批判に期待したと
い う 。実際、「覚書」は全裁判官一致の見解ではなく、反対した裁判官が
（６５）
２人いた。１人はヘプカー＝アショフ（Hermann Höpker-Aschoff, 1883
（５８）　Christoph Mölers, Legalität, Legitimität und Legitimation des Bendesver-
fassungsgerichts, in: Jestaedt/Lepsius/Mölers/Schönberger, Das entgrenzte 
Gericht, 2011, S.357〔鈴木秀美ほか訳『越境する司法』（風行社、２０１４年）３０２頁〕。
（５９）　Max Weber, Wirtschaft und Geselschaft, 5.Aufl. 1972, S.507〔世良晃志郎訳
『法社会学』（創文社、１９７４年）５１６頁〕。
（６０）　Ernst Forsthof, Umbildung des Verfassungsgesetzes (1959), in: ders., 
Rechtsstaat im Wandel, 2.Aufl. 1976, S.148f.
（６１）　Thoma, Rechtsgutachten (Fn.45), JöR 6, S.165.
（６２）　BT-Plenarprotokol 1/252 (4. März 1953), S.12103f.
（６３）　Justin Colings, Gerhard Leibholz und der Status des Bundesverfassungs-
gerichts, in: Anna-Betine Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat, 2013, S.236, 240 ; 
Vanberg, Judicial Independence (n.40), p.336.
（６４）　BT-Plenarprotokol 1/165 (27. Sept. 1951), S.6753 [Arndt].
（６５）　Colings, Gerhard Leibholz (Fn.63), S.236.
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─1954）長官であ り 、もう１人は他ならぬガイガーであっ た 。とくにヘプ
（６６） （６７）
カー＝アショフ長官は、FDPの盟友であるというだけでなくボンでは同
じ屋根の下で暮らしていたほど親しい間柄であ り 、デーラーはその行動
（６８）
に期待していたはずである。しかし、連邦司法省と連邦憲法裁判所の対
立はさらに深刻な事態に陥っていき、二人の関係も急速に悪化していく
こととなる。
４．鑑定意見：再軍備論争
　当初の連邦憲法裁判所法には、鑑定意見（gutachterliche Äußerung）
に関する規定が置かれていた（９７条）。すなわち、連邦議会・連邦参議
院・連邦政府が共同して、または連邦大統領が単独で、連邦憲法裁判所
に対して憲法問題について鑑定意見を求めることができ、それに対して
連邦憲法裁判所は総会（Plemun）で鑑定意見を表明することが規定され
ていた。
　基本法９３条２項（２００６年改正後現３項）は、基本法所定の権限以外に
法律による権限付与を認めている。これに基づいて連邦憲法裁判所法に
よって認められた権限としては、ヘレンキームゼー会議以来の懸案であ
った憲法異議が有名である（１９６９年の基本法改正によって憲法上の根拠
を獲得した。基本法９３条１項　４a号）。しかし、基本法９３条２項の表現が
議会評議会において当初の「決定する（entscheiden）」から「活動する
（６６）　Hermann Höpker-Aschof, Schreiben des Präsidenten des Bundesver-
fassungsgerichts vom 13. Oktober 1952, JöR 6, S.149ff.
（６７）　Wili Geiger, Ergänzende Bemerkungen zum Bericht des Berichterstaters 
zur Stelung des Bundesverfassungsgerichts vom 25. März 1952, JöR 6, 
S.137ff.
（６８）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.156 ; Hermann Maassen / Elmar Hucko, 
Thomas Dehler als Bundesjustizminister, in: Dorn/Henning (Hrsg.), Thomas 
Dehler (Fn.4), S.74.
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（tätig werden）」に変わったのは、この鑑定意見を念頭に置いてのこと
であっ た （この変更にはデーラーが関わってい る ）。鑑定意見の導入は、
（６９） （７０）
シュトラウス司法次官の要望に沿ったものだと言われてい る 。しかし、
（７１）
デーラーはバイエルン憲法の制定に際して憲法裁判所に鑑定意見の権限
を与えるべきだと主張しており、あえなく否決されてい た 。バイエルン
（７２）
憲法制定の際には少数派であったが故に実現できなかったことを担当大
臣になって実現したと考えることもできるであろう。
　以上のように、議会評議会で鑑定意見に可能性を開き、連邦憲法裁判
所法で実際に導入したデーラーであるが、この鑑定意見が、既によく知
られているように、再軍備をめぐる政治過程の中で翻弄さ れ 、皮肉にも
（７３）
デーラーを苦しい立場に追いやることとなる。
　１９５０年６月に勃発した朝鮮戦争は、物理的な距離が近い日本の再軍備
（警察予備隊の創設）に直接的な影響を与えたが、分裂国家として東西
冷戦の最前線に位置するという点で韓国と同じ状況にあった（旧西）ド
イツにも決定的な影響を与え た 。各国の思惑が交錯し、事態は決して単
（７４）
線的には進まないが、１９５２年５月にパリで欧州防衛共同体（EDC  　）条約
（７５）
（６９）　Doemming u.a., Entstehungsgeschichte (Fn.10), S.679 ; Christian Pestalozza, 
Verfassungsprozeßrecht, 3.Aufl. 1991, S.236 (§17 Rn.4).
（７０）　Hans Jürgen Küsters (Bearb.), Adenauer Teegespräch 1950─1954, S.371 
[Dehler].
（７１）　Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.87.
（７２）　Stenographische Berichte (Fn.46) Bd.1 S.54, 55 (18. Juli 1946).
（７３）　比較法研究室「ドイツの再軍備と憲法裁判（一）（二）」法律論叢２７巻３号
（１９５３年）６４頁以下、２８巻１号（１９５４年）６９頁以下、岩間陽子『ドイツ再軍備』
（中央公論社、１９９３年）２０７頁以下など。
（７４）　岩間・前掲『ドイツ再軍備』８１頁以下。
（７５）　ドイツ語表記ではEVG（Europäische Verteidigungsgemeinschaft）であるが、
広く用いられている英語表記EDC（European Defence Community）を本稿でも
用いる。
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が調印された。反対するSPDを中心とした野党議員は、調印に先立つ
１月３１日に早くも、将来議決される条約法の違憲性の確認を求める裁判
を連邦憲法裁判所に提起した。同条約によればドイツの再軍備が必要と
なるが、憲法改正なしに再軍備が可能か、という点が憲法上の最大の問
題点であっ た 。
（７６）
　しかし、争いは手続法の平面で展開される（憲法裁判所は最後まで実
体的な憲法判断を示すことはなかった）。そもそも機関争訟（基本法９３条
１項１号）と抽象的規範統制（同２号）の関係は、「憲法裁判」をどのよ
うに理解するかに関わる難問である。「憲法裁判」を主体面から観念する
と機関争訟が、対象面から観念すると規範統制が前景に出てく る 。両者
（７７）
は議論の位相を異にしているため、交錯する場面がしばしばあり、まさ
にそれ故に両者の区分けは困難な問題とな る 。しかしこの問題が、どち
（７８）
らの法廷の管轄になるのかという点に関わってくる──連邦憲法裁判所
法１４条により抽象的規範統制は第一法廷、機関争訟は第二法廷の管轄と
（７６）　この点につき、赤坂幸一「憲法留保」法学セミナ ７ー４９号（２０１７年）５１─５２頁
参照。ここには、１９５４年３月の基本法改正がまず連邦の立法管轄権に手を付けた
ことに示されるように、連邦制特有の問題（基本法３０条・７０条１項）もある。
（７７）　BVerfGE 2, 143 (150─52).　この点については何よりも、宍戸・前掲『憲法
裁判権の動態』（特に９５─１０８頁）を参照。宍戸は、主体面から憲法裁判を捉える見
解をドイツの正統な考え方と見る立場から、抽象的規範統制を「『憲法争訟』の規
範審査的運用の制度化」（同書１２７頁）、「憲法規範の解釈をめぐる国家機関相互の
争いの拡大版」（同「司法のプラグマティク」法学教室３２２号、２００７年、３０頁）と
捉える。バイエルン憲法の抽象的規範統制が機関争訟の性格を残している点につ
き、櫻井「バイエルン憲法裁判所について（一）」甲南法学５５巻１・２号（２０１４
年）４８頁、５４─５５頁および BVerfGE 1, 396 (406f.) ; Josef F. Lindner, Die 
abstrakte Normenkontrole im Bayerischen Verfassungsrecht, BayVBl. 2015, 
S.433ff.を参照。
（７８）　Wili Geiger, Einige Probleme der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit, 
DÖV 1952, S.484─86.　連邦憲法裁判所は、その最初の活動からして管轄決定で
あった（前注１４参照）。Geiger, Vierzig Jahre (Fn.14), S.358.
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されていた──ため大きな意味をもつ。というのも、第一法廷はSPD系
の裁判官が多数を占めていたため「赤い法廷」、第二法廷は与党系の裁
判官が多数を占めていたため「黒い法廷」と俗に言われていたからであ
る（かつてアデナウアーに由来すると言われたこともあったが、連邦憲
法裁判所の広報官〔Pressereferent〕を務めたヴィルムスが述べ る ように、
（７９）
憲法裁判所内部での「冗談」が発祥だという見解が近時では強 い 。アデ
（８０）
ナウアーは『シュピーゲル』で「赤い法廷」「黒い法廷」と言われている
と述べただけのようであ る ）。デーラーの見立てによれば、第一法廷は
（８１）
与党系４人、SPD系７人、中立１人であるのに対して、第二法廷は与党
系８人、SPD系３人、中立１人であっ た （これは、与党側が「基本権法
（８２）
廷」である第一法廷よりも「国事裁判法廷」である第二法廷を重視した
結果でもあった）。SPDとしては、憲法改正であれば阻止できる議会少
数派の権利の侵害として機関争訟を提起することも考えられ た が、それ
（８３）
（７９）　Wilms, Zehn Jahre (Fn.37), S.279〔邦訳３２─３３頁〕。
（８０）　Häußler, Konflikt (Fn.41), S.30 Fn.41.
（８１）　Klaus Goto u.a. (Bearb.), Im Zentrum der Macht : Das Tagebuch von 
Staatssekretär Lenz 1951─1953, 1989, S.486 ; Der Spiegel 51/1952 (17. Dez. 
1952), S.8.　実際Der Spiegel 49/1952 (3. Dez. 1952), S.5で「ボンの政治的ジ
ャーゴン」として書かれている。
（８２）　Vgl. Wengst, Staatsaufbau (Fn.40), S.243.　デーラーは当初からこうした党
派的構成について懸念していた。Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.155 ; BT-
Prot. 1/252 (Fn.62), S.12102 [Dehler].
（８３）　Ersnt Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik 
Deutschtsland, 1963, S.39〔廣田健次訳『西ドイツ憲法裁判論』（有信堂、１９７２年）
５１頁〕。ワイマール憲法下で違憲審査の問題が様々な形で議論されたことはよく
知られているが、「ライヒ法規定の憲法適合性審査に関する法律」政府草案１条で
抽象的規範統制の提起が３分の１以上の少数派に認められたのは、その勢力があ
れば憲法改正法律の制定を阻止できるというのが理由であった。Reichstag-
Drucks. 3/2855 (11. Dez. 1926), S.4 ; 畑尻剛『憲法裁判研究序説』（尚学社、１９８８
年）１１３頁。また、宍戸・前掲『憲法裁判権の動態』９５頁、鵜澤剛「抽象的違憲審
査」大林啓吾＝見平典編『憲法用語の源泉をよむ』（三省堂、２０１６年）２４３−４５頁
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では「黒い法廷」によって不利な判断が下される可能性がある。他方で、
抽象的規範統制だと不適法却下となるおそれがあった。そこでアルント
の助言に基づき、どちらでも解釈可能な文言で訴えが提起され た 。連邦
（８４）
憲法裁判所は、これを連邦憲法裁判所法１６条３項に基づき総会によって
抽象的規範統制として第一法廷の管轄と決定した（BVerfGE 1, 396 
[398]）。バイエルンなど州憲法裁判所の中には予防的規範統制が可能な
ものもあるが、議会評議会から連邦憲法裁判所に関する法制に携わって
きたデーラーは、鑑定意見の導入によって予防的規範統制は許されなく
なったものと解してい た ため、当初は不適法却下になるものと高を括っ
（８５）
ていた。しかし、そのように楽観していた政府の下に、第一法廷が違憲
判決を下すのではないかという噂が流れてくるようになってきた。３月
にデーラーはカールスルーエを訪れ、ヘプカー＝アショフとガイガーか
ら情報を得ていたことが、デーラーに同行した連邦首相府次官オット
ー・レンツ（Oto Lenz, 1903─57）の日記に記されてい る 。第一法廷の
（８６）
裁判長でもあるヘプカー＝アショフからは、訴えの適法性が容易には否
定されえないこと、ガイガーからは、訴えの適法性について意見が分か
れているが、本案については憲法改正が必要という見解が優勢であるこ
とについて説明を受けた。デーラーは憲法裁判所全体を自らの手で爆破
すると述べるほど激怒したとい う 。もちろん政府としては対応策の検討
（８７）
が必要となる。政府の訴訟戦略として不適法却下を求めることは当然で
あ る として、さらに大統領による鑑定意見の要求が有力な選択肢であり
（８８）
も参照。
（８４）　Wesel, Gang nach Karlsruhe (Fn.23), S.58─60.
（８５）　こうした経緯はBVerfGE 1, 396 (404)でも簡単に説明されている。
（８６）　Goto u.a., Tagebuch von Lenz (Fn.81), S.266─68. Vgl. Vanberg, Judicial In-
dependence (n.40), p.342 ; Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.205.
（８７）　Tagebuch von Lenz (Fn.81), S.268.
（８８）　Die Kabinetsprotokole der Bundesregierung, 207. Kabinetssitzung am 
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えた。鑑定意見は、先述のように総会の管轄となるため、第二法廷（黒
い法廷）の裁判官も加えた裁判官全員で判断することとなるからである。
しかし、この時点での鑑定意見の適法性については、ワイマール憲法下
での議 論 からしても、連邦憲法裁判所法の解釈 論 としても、疑問の余地
（８９） （９０）
がありえ た 。にもかかわらず、SPDが提起した規範統制の口頭弁論を目
（９１）
前に控えた６月６日、政府は連邦憲法裁判所に鑑定意見を求めるよう連
邦大統領に依頼する（biten）ことを決め た 。それに応じる形でテオド
（９２）
ア・ホイス大統領は、６月１０日（口頭弁論当日）、条約法が基本法に違反
するか否かについて連邦憲法裁判所に鑑定意見を求めた。同じ案件が第
一法廷と総会で扱われることとなったため、連邦憲法裁判所は総会の鑑
定手続を優先させることを提案したが、政府側は同意し た もののSPD側
（９３）
が反対したので、判決手続が先に進められることとなった。７月になり、
SPDの抽象的規範統制は、法律案（未だ存在していない法）に対する予
防的規範統制は認められないという理由で却下された（BVerfGE 1, 
396）。しかしこれは、政府側にとってみれば、とりあえず違憲判断を避
け得たというだけである。条約法が可決されれば抽象的規範統制を第一
法廷に適法に提起できるということでもあり、しかもSPDがそうする
14. März 1952（Bundesarchivのウェブサイトで閲覧可能。以下同）。Vgl. Dierk 
Hofmann, Das Bundesverfassungsgericht im politischen Kräftefeld der frühen 
Bundesrepublik, Historisches Jahrbuch 120 (2000), S.237f.
（８９）　Verhandlungen des 34. Deutschen Juristentags zu Köln vom 12. bis 15. 
September 1926, Bd.2 S.224 [Mende]：第三読会が終わり、内容が確定すること
が必要。
（９０）　Geiger, Kommentar (Fn.1), S.299f. (§97 Anm.5)：鑑定意見にも、それを求め
る法的利益が必要であり、同一の事案について判決手続が提起されている場合に
は法的利益を欠く。
（９１）　224. Kabinetssitzung am 30. Mai 1952 [Dehler].
（９２）　225. Kabinetssitzung am 6. Juni 1952.
（９３）　228. Kabinetssitzung am 17. Jini 1952.
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であろうことは明らかだった（そして、そうなれば「赤い法廷」によっ
て違憲判断が下される可能性は高い）。さらに、総会においても政府側に
不利な情勢であるという情報が政府に入ってくるようになっ た 。
（９４）
「“Karlsruhe”は“Konrads Unruhe”だ」などと言われるようになっ た 。
（９５）
この時もガイガーは、連邦憲法裁判所内部の情報を──単に内情を示唆
するといった程度ではなく、何対何という具合に詳細に──デーラーに
伝えている（１１月１２ 日 ）。しかも、仮に鑑定意見で政府に好意的な見解
（９６）
が多数だったとしても、いずれSPDが第一法廷に規範統制を提起する
ことは確実であるから、「適切な時機に（rechtzeitig）」第二法廷に事件
を持ち込むことまでも勧めてい る 。かくして、条約法の第二読会が終わ
（９７）
ったタイミングで（１２月６日）、連邦議会および議会多数派の基本法４４条
１項２文に基づく議決権を野党会派・野党議員が侵害していると主張し
て与党側が機関争訟を提起した。これは第二法廷（黒い法廷）の管轄と
なる。「トリック」とも評されるこの機関争訟の提起はデーラーのアイデ
アだと言われ る が、その背後にはガイガーがいた（実際、１９５３年３月に
（９８）
（９４）　９月１６日の閣議（247. Kabinetssitzung am 16. Sept. 1952）においてデーラ
ーは連邦憲法裁判所の多数派が連邦政府に反対である旨を伝えている。
（９５）　Vgl. Spiegel 51/1952 (Fn.81), S.7.
（９６）　Tagebuch von Lenz (Fn.81), S.466. Vgl. Hofmann, BVerfG im politischen 
Kräftefeld (Fn.88), S.254.　わが国では砂川事件（最大判昭和３４年１２月１６日刑集１３
巻１３号３２２５頁）における田中耕太郎長官の行動が問題視されることが多いが、ガ
イガーのこうした行動を問題視する文献は、管見の限り、ほとんどない。例えば
Oliver W. Lembcke, Der Hüter der Verfassung, 2007は注の中で評議の秘密保持
義務との関連での問題を示唆するだけである（S.179 Fn.20）。生田暉雄『最高裁
に「安保法」違憲判決を出させる方法』（三五館、２０１６年）２９頁に見られるように、
国家公務員法違反などというあり得ない批判（著者は元裁判官のはずであるが、
特別職の裁判官に公務員法が適用されないことを知らないのであろうか）まで行
われているわが国との差は大きい。
（９７）　Tagebuch von Lenz (Fn.81), S.466 ; Vanberg, Judicial Independence 
(n.40), p.343.
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─７０（ ）１５６
第二法廷も与党側の機関争訟を却下する〔BVerfGE 2, 143〕が、ガイガ
ーは、機関争訟の適法性を肯定するとともに、憲法改正は不要という反
対意見を書いてい る ）。憲法裁判所の判断を待つという名目で議会の手
（９９）
続を中断することによって、SPD側が規範統制を提起することも封じ
ていた（この提訴のタイミングもデーラーの考案であ る ）。デーラーはラ
（１００）
イバルのアルントを上回る策士であったといえるが、まさに「策士策に
溺れる」。政治的思惑から管轄操作を行う与党側のこのような行動に対
して、１２月８日、連邦憲法裁判所総会は、総会の鑑定意見は各法廷を拘
束するという決定を下した（BVerfGE 2, 79）。政府側としては、有利な
判断を得ようと第二法廷に提訴したにもかかわらず、これでは総会の不
利な判断が第二法廷を拘束することとなってしまう（鑑定意見手続の「ブ
ーメラン」化  　）。翌９日、この決定が政府側に伝えられると、政府は臨
（１０１）
時閣議を開き、政府の見解を大統領に伝えることを決定し た 。それを受
（１０２）
ける形で、大統領は１２月１０日に鑑定意見を取り下げた。
　間もなく総会決定は全員一致ではなく、２０対２であったことが公表さ
れた（後に公式判例集にも明記される）。しかし、連邦憲法裁判所で少
数意見制が採用されたのは１９７０年改正によってであ る 。つまり、この当
（１０３）
（９８）　Wesel, Gang nach Karlsruhe (Fn.23), S.63 ; Häußler, Konflikt (Fn.41), S.32.
デーラー自身がそのように語ったという。Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.239.
（９９）　Wili Geiger, Abweichende Meinung zum Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 7. März 1953, in: ders., Abweichende Meinungen zu Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 1989, S.17ff.（この反対意見は、当
時は内部的なものとされており公表されてはいなかった）。本案については学者
の鑑定意見でも見解が分かれていたところであり、この反対意見のポイントは機
関争訟の適法性を肯定した点にこそある。
（１００）　Hofmann, BVerfG im politischen Kräftefeld (Fn.88), S.259.
（１０１）　Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn.16), S.404.
（１０２）　Sondersitzung der Bundesregierung am 9. Dezember 1952.
（１０３）　櫻田勝義「西ドイツ司法改革の一側面」判例時報６１９号（１９７１年）１３頁以下、
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時には少数意見制は存在しなかった。にもかかわらず、ガイガーは総会
の鑑定意見は法廷を拘束しないという内容の反対意見を公表し た 。ガイ
（１０４）
ガーは、──連邦憲法裁判所法の制定に際してSPDが主張した少数意
見制は拒否されたにもかかわらず──同法３０条は少数意見の可否につい
ては何も述べておらず、連邦憲法裁判所が実務の中で少数意見制を導入
することは排除されていないという見解を当初から述べてい た 。とは 
（１０５）
いえ、少数意見制導入以前に少数意見が公表されたのはこの一件だけで
あ り 、ガイガーのこの公表は「ドイツの法曹界に大きな衝撃を与え た 」
（１０６） （１０７）
同「西ドイツ連邦憲法裁判所における少数意見制の成立過程」法学３７巻１号（１９７３
年）１頁以下、柴田憲司「ドイツ連邦憲法裁判所の少数意見制」大林啓吾＝見平
典編『最高裁の少数意見』（成文堂、２０１６年）２２５頁以下。
（１０４）　Wili Geiger, Abweichende Meinung zu dem Beschluß des Plenums des 
Bundesverfassungsgerichts vom 8. Dezember 1952.　この１２月１３日付の反対意
見は、１４日に関係者に送達されたという（Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.254. 
この反対意見が“Bundesanzeiger”に掲載されたという指摘がある〔Friedrich 
Karl Fromme, Ein ungewöhnlicher Richter, JöR Bd.32 (1983), S.68〕が、本稿筆
者が調べた限りでは見当たらなかった）。間もなくDer Kampf um den Wehrbei-
trag, 2.Halbband Das Gutachtenverfahren, 1953, S.822ff.に掲載され、現在では
Geiger, Abweichende Meinungen (Fn.99), S.7ff.にも収録されている。なお、も
う１人は第二法廷所属のヘネカであった。ヘネカの反対意見も現在では、Günther 
Wilms, Die Stelungnahme von Anton Alfred Henneka( † )zum Beschluß des 
Plenums des Bundesverfassungsgerichts vom 8. Dezember 1952, JR 1985, S.91
─93に掲載されている。
（１０５）　Wili Geiger, Gesetz über das Bundesverfassungsgericht vom 12. März 
1951 : Textausgabe, 1951, S.XXI. Vgl. auch Geiger, Kommentar (Fn.1), S.66f. 
政府案では、公表こそ予定されていないものの、少数意見を記録に残すことがで
きるとされていた（２６条３項）。
（１０６）　Wili Geiger, Die Abweichende Meinung beim Bundesverfassungsgericht 
und ihre Bedeutung für die Rechtsprechung, in: Die Freiheit des Anderen, 
Festschrift für Martin Hirsch, 1981, S.456 ; Wolfgang Heyde, Dissenting Opin-
ions in der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit, JöR Bd.19 (1970), S.213.
（１０７）　高見勝利「西ドイツの憲法裁判」芦部信喜編『講座憲法訴訟第１巻』（有斐
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─７２（ ）１５８
と言われている。
　鑑定意見の拘束力に関する法解釈論としては、ガイガーの反対意 見 を
（１０８）
正当とする見解はあり得 る （デーラーも連邦議会でこの反対意見に賛意
（１０９）
を表明してい る ）。大統領が鑑定意見を取り下げた表向きの理由も、この
（１１０）
総会決定によって鑑定意見の性格が根本的・本質的に損なわれた、とい
うものだっ た 。しかし、鑑定意見の審理の直前に与党側が自己に有利な
（１１１）
判決を得るために第二法廷に提訴するという行為に対して、連邦憲法裁
判所が鑑定意見の各法廷に対する拘束力を肯定する決定を下す気になっ
たことは心情的には理解できないこともない。連邦憲法裁判所がこの総
会決定を下したのは、「双子裁判所」という構成をとった結果として、同
一の憲法問題が第一法廷によっても、第二法廷によっても、総会によっ
ても争われうるという状況にあって、裁判所の「権威（Autorität）」を失
わないようにするためであったことが決定文にも示されてい る （２０対２
（１１２）
という評決割合をあえて公表したのも、大差であるとこを示すことによ
ってコート・パッキング・プランのような政権側からのバックラッシュ
を防ぐためだっ た ）。しかしこの決定は、まさしく政府・与党側の策謀
（１１３）
閣、１９８７年）１４３頁注（３６）。Vgl. auch Lembcke, Hüter der Verfassung (Fn.96), 
S.183 Fn.27.
（１０８）　Vgl. auch Geiger, Kommentar (Fn.1), S.298, 300.
（１０９）　Karl Loewensetein, The Bonn Constitution and the European Defense 
Community Treaties, 64 Yale Law Journal (1955), p.812 n.36.
（１１０）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12105.
（１１１）　Der Kampf um den Wehrbeitrag (Fn.104), S.811.　なお、８日の決定に関
するものであるにもかかわらず、判例集にも１０日のこの取下げについてまで記載
されている（BVerfGE 2, 79 [83]）。
（１１２）　BVerfGE 2, 79 (85f., 91).
（１１３）　公表の理由については、全体の解説も含めJZ 1953, S.39を参照。実際、連
邦憲法裁判所法の改正によって事態を打開しようとする見解は説かれていた。
Vgl. Buletin des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung, Nr.198 
(12. Dez. 1952), S.1731 ; Häußler, Konflikt (Fn.41), S.40.　アデナウアーがその
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を打ち砕いた格好となった。かつてSPDの抽象的規範統制に際しては、
SPD側の意向に従い判決手続を優先させたにもかかわらず、今回は鑑定
手続を優先させるとしたことにも政府側は不満であっ た 。
（１１４）
　当然のことながら、この総会決定に対しては、政府・与党側から激し
い批判が巻き起こった。アデナウアーも９日の臨時閣議で「法的根拠を
明らかに欠いた決定」だと批判していた。連邦議会でも同様の批判を表
明し た 。とはいえ批判の急先鋒はデーラー司法大臣であった。デーラー
（１１５）
も裁判所批判が司法権の独立や裁判所の権威にとって脅威になりうるこ
とを認識しており、バンベルク高裁長官時代には、イギリスの「法廷侮
辱（contempt of court）」まで持ち出してプレスに自制を要請したこと
もあっ た 。しかしデーラーは、先述のように、自身の連邦司法省を、す
毅（１１６）
べての国家権力
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
の行為の合法性・合憲性を監視する「憲法省」にしよう
という構想を抱いており、司法省も「憲法の番人」としての役割を果た
すべきだと考えていた。確かに憲法裁判所も憲法の番人である（あくま
でHüter der VerfassungであってHerr der Verfassungではな い ）。し
（１１７）
かし「憲法の番人」問題には常に「誰が番人の番をするのか」という古
典的問 題 が付きまとう。憲法裁判所という「憲法の番人」の番をするの
（１１８）
気を持っていたことについては、Tagebuch von Lenz (Fn.81), S.492, 495を参照
（第一法廷と第二法廷の事件数の不均衡、第一法廷の過剰負担など改正を必要と
する客観的状況があったことも確かである）。そうした試みと挫折について、
Vanberg, Judicial Independence (n.40), p.344─46を参照。
（１１４）　Küsters, Adenauer Teegespräch (Fn.70), S.380 [Dehler/Adenauer] ; BT-
Prot. 1/252 (Fn.62), S.12104f. [Dehler].　前者の“Kanzlertee”ではジャーナリ
ストから順番に処理しているだけではないかとの疑問が提起されているが、背景
にある解釈論につき、前注（９０）を参照。
（１１５）　BT-Plenarprotokol 1/244 (11. Dez. 1952), S.11650 ; 1/253 (5. März 
1953), S.12160f.
（１１６）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.98.
（１１７）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12102 [Dehler].
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─７４（ ）１６０
は憲法省としての司法省の任務である。だからこそ、連邦憲法裁判所の
越権行為・憲法違反行為に対して批判することは職権であるとともに職
務（義務）ですらあると考え て 、デーラー自身も「信じられないほど厳
（１１９）
しい（unglaublich biter）」ものであると認識していた批 判 をあえて行っ
（１２０）
たのである（連邦議会でその旨の説明をする際に、連邦憲法裁判所の裁
判を「監視する（überwachen）」という表現を用いたことが余計に物議
を醸す結果となった）。デーラーは後に、アデナウアーがテレビ判決
（BVerfGE 12, 205）に対して「誤り（falsch）」だと批判したこ と と、
（１２１）
自分の批判が同じ扱いを受けるこ と に対して不満を述べてい る 。アデナ
（１２２） （１２３）
ウアーと袂を分かった後とはいえ、自分の批判を正当なものと考えてい
たことが窺われる。バイエルン憲法以来自分ほど憲法裁判所の問題に真
剣に取り組んできた者はいないという自 負 、議会評議会から鑑定意見を
（１２４）
扱ってきた自分の方が鑑定意見の法的性質を理解しているという自 負 
（１２５）
もデーラーにはあった。
　確かに、鑑定意見は、その性質上、拘束力をもたないはずであって、
鑑定意見に拘束力を認める総会決定には何ら法的根拠がなく、「法の解
釈」を超えた「法の制定」であり、越権行為（ultra vires）だという批
判はありうる。また、一連の裁判で政府側の文書を作成する任を担った
（１１８）　Ebd., S.12105 [Dehler] ; Teegespräch (Fn.70), S.381 [Dehler].
（１１９）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12101─103 [Dehler] ; 1/270 (11. Juni 1953), 
S.13336 [Dehler] ; Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.217f.
（１２０）　Teegespräch (Fn.70), S.389 [Dehler].
（１２１）　BT-Plenarprotokol 3/147 (8. März 1961), S.8303.
（１２２）　Konrad Zweigert, Zum richterlichen Charisma in einer ethisierten Rechts-
ordnung, Festgabe für Carlo Schmid zum 65. Geburtstag, 1962, S.301.
（１２３）　Friedrich Henning (Hrsg.), Theodor Heuss : Lieber Dehler, Briefwechsel 
mit Thomas Dehler, 1983, S.168.
（１２４）　Vgl. BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12101 [Dehler].
（１２５）　Ebd., S.12105 [Dehler].
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のはデーラー大臣の連邦司法省であ り 、不利な立場の一方当事者が裁判
（１２６）
所に不満を漏らすことはよくある話であって、「この決定を断じて受け入
れることはできな い 」という批判は通常の反応といえる。しかしデーラ
（１２７）
ーの批判はその域を超えていた（連邦議会でも問題とされたほどであ る ）。
（１２８）
なかでも「連邦憲法裁判所は恐るべきやり方で法の道から外れた」とい
う批判は有名であ る 。デーラーとしては、憲法裁判所が政治的な決定を
（１２９）
下さないように設計の際には努めてき た 。１１月には政治的判断ではなく
（１３０）
法的判断を下すことを望むと釘を刺してい た 。「最大の欠陥は党派的な
（１３１）
構成ではなく裁判官の資質の欠如だ」などという批 判 は最大級の批判と
（１３２）
（１２６）　Loewensetein, Bonn Constitution (Fn.109), p.806.　一般的には、赤坂・前掲
注（４３）「連邦政府内部の憲法適合性審査」７５頁を参照。学者の鑑定意見に注目が
集まることが多いが、Der Kampf um den Wehrbeitrag (Fn.104)には連邦司法省
の文書も複数掲載されている（1.Halbband Die Feststelungsklage, 1952にも）。
（１２７）　Teegespräch (Fn.70), S.377 [Dehler].
（１２８）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12096─113.
（１２９）　この批判はDer Spiegel 52/1952 (24. Dez. 1952), S.5のようなメディアに
掲載されただけでなく、Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.252 [ders., Im Anfang 
war Adenauer, 2.Aufl. 1982, S.423]等の政治史研究やWesel, Gang nach Karls-
ruhe (Fn.23), S.71等の連邦憲法裁判所の歴史研究などでもよく引用されるが、
Zweigert, Zum richterlichen Charisma (Fn.122), S.301 ; Friesenhahn, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (Fn.83), S.47f. Fn.134等を見ると、連邦憲法裁判所裁判官
の耳にも届いていたことがわかる。連邦議会でも問題とされた（BT-Drucks. 
1/3974）。
（１３０）　Vgl. Schifers, Entstehung (Fn.29), S.292 ; Colings, Democracy’s Guard-
ians (n.36), p.5f.
（１３１）　「威圧」「圧力」とも受け止められかねない、このバート・エムスでの演説
（１９５２年１１月２１日）はHenning, Lieber Dehler (Fn.123), S.86─95に掲載されてい
る（問題とされた発言はS.90）。すぐさまホイスがたしなめた（ebd., S.83ff.）よ
うに、ここでの発言がデーラー司法大臣にとって「終わりの始まり」だったとい
える。普仏戦争と同様に原因はエムスに発していた。
（１３２）　Teegespräch (Fn.70), S.390 [Dehler] ; Spiegel 51/1952 (Fn.81), S.9.　な
お、Der Spiegel 34/1953 (19. Aug. 1952), S.9─15では、これらの批判も含めデ
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いえるだろう。ともあれ、司法大臣が憲法裁判所を公然と批判したこと
は憲法裁判所の権威を大きく傷つけることとなった。盟友だったヘプカ
ー＝アショフ長官も不快の念を示すようになっ た 。
（１３３）
　さらに一連の経緯は、もう１人のFDPの盟友であるホイスが担って 
いた連邦大統領職の権威をも傷つけることになってしまった。大統領が
憲法違反と考える法律の署名を拒否できるか、という有名な憲法問題が
あ る （法律に対する君主の裁可拒否の可否という古典的憲法問題に由来
（１３４）
する由緒正しい問題であるが、「代替君主」と位置付けられたワイマール
憲法下とは異なる大統領の地位をどう評価するかという点が関わってく
る）。この問題に対して、鑑定意見は一つの解決策を与えうるものであ
っ た 。実質的審査権を肯定する立場からは、審査権の行使に役立つだけ
（１３５）
でなく、大統領が審署した法律が後に違憲無効と判断される事態を回避
でき、他方で否定する立場からは、署名義務と憲法擁護義務という「義
務の衝突」の葛藤を回避でき、いずれにせよ大統領の権威を守ることを
可能とするのが鑑定意見の制度であった。当初の政府案では、慎重を期
すという理由から連邦議会・連邦参議院・連邦政府が共同してのみ鑑定
ーラーの数々の発言が特集されている。
（１３３）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.216─18, 220f. ; ders., Staatsaufbau 
(Fn.40), S.322f. ; Lembcke, Hüter der Verfassung (Fn.96), S.190.
（１３４）　どの教科書・コンメンタールでも触れられる問題であるが、ここでは連邦大
統領経験者によるRoman Herzog, Bundespräsident und Bundesverfassungs-
gericht, in: Einigkeit und Recht und Freiheit, Festschrift für Karl Carstens 
zum 70. Geburtstag Bd.2, 1984, S.604ff. ; Johannes Rau, Vom Gesetzes-
prüfungsrecht des Bundespräsidenten, DVBl. 2004, S.1ff.のみを挙げておく。
（１３５）　ワイマール憲法下で国事裁判所に鑑定意見の権限を付与する案の説明では、
憲法上の理由から法律の公布を拒否する際に大きな意味を持ちうることが指摘さ
れていた。RT-Drucks. 3/2855, S.5 ; Wilhelm Külz, Die Prüfung der Ver-
fassungsmäßigkeit von Vorschriften des Reichsrechts, Deutsche Juristen-Zei-
tung 31 (1926), Sp.844f. ; 畑尻・前掲『憲法裁判研究序説』１０９─１７頁。
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（ ）１６３（甲南法学’ １９）５９─３・４─７７
意見を求めることができたのに対して、まさに大統領自身の要望（１９５０
年７月７日）によって大統領も鑑定意見を求めることができるようにな
ったという経緯があ る 。こうした鑑定意見の制度が、第一法廷の不利な
（１３６）
判断を避けるために総会に鑑定意見を求め、総会で不利な判断が下され
そうになると取り下げるという行動によって、逆に大統領の政治的中立
性に疑義を生じさせ、その権威を傷つけることとなってしまったのであ
る。
　ホイスの行動の正当化を試みる各種の見解も見られるが、鑑定意見を
求める際に申請書の作成が大統領府ではなく首相府で作成さ れ 、しかも
（１３７）
デーラーが協力してい た ことは、大統領が政府・与党の意向に沿って動
（１３８）
いたと疑わせるには十分である。アルントが６月に取下げを要 請 した際
（１３９）
には従わなかったにもかかわらず、政府側の要請には従ったことにも疑
問の目が向けられ た 。確かに、ホイスは連立政権の一翼を担うFDPの
（１４０）
中心メンバーだったとはいえ、大統領として中立的・超党派的な立場を
保とうとしてい た 。そのためか、鑑定意見を求める際にも取り下げる際
（１４１）
にも、政府あるいはアデナウアーの「強い要請」「圧力」があったと説か
（１３６）　Schifers, Ein mächtiger Pfeiler (Fn.13), S.94 ; Hofmann, BVerfG im poli-
tischen Kräftefeld (Fn.88), S.243 ; Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn.16), 
S.119.
（１３７）　Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.226.　この点についても大統領府の人材不
足を指摘する見解がある。Hofmann, BVerfG im politischen Kräftefeld (Fn.88), 
S.246.
（１３８）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.207 ; Colings, Leibholz (Fn.63), S.238.
（１３９）　この出来事の真相も不明である。Vgl. BT-Prot. 1/253 (Fn.115), S.12162 
[Adenauer/Arndt] ; 12164f. [Arndt].
（１４０）　Spiegel 51/1952 (Fn.81), S.6, 10.
（１４１）　Karl Dietrich Bracher, Theodor Heuss und die Wiederbegründung der 
Demokratie in Deutschland, 1965, S.34.　ホイスの大統領に関する考えがイギリ
ス型立憲君主に近いことについては、同書S.32を参照。
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れることが現在でもあ る 。より問題とされる「取下げ」についてアデナ
（１４２）
ウアーは、政府は政府の見解を伝えただけで、大統領の決定は宰相・大
臣の副署のない──自己の責任に基づく──高度に個人的な決定であっ
たと強調してい る （アデナウアーは、リンゴを注文したのにナシを出す
（１４３）
と言われたのだから、ナシなら要らないとなるのは当然のこと、という
例を挙げて、大統領の決定は極めて自然な行為だったという説明も行っ
てい る ）。大統領に取下げを強く求めたのは、閣内で最もホイスと近し
（１４４）
いデーラーではないか、というのが当時からの一般的な見立てであった。
デーラーもホイスも否定す る ため真相は藪の中としか言いようがない 
（１４５）
が、各種の状況から見てやはりデーラーだったと考えてよいように思わ
れ る 。デーラーの論拠は次のようなものであっ た 。すなわち、既にみた
（１４６） （１４７）
ように、デーラーは憲法裁判所のみが「憲法の番人」であるとは考えて
いなかった。自らの司法省もその任を担う構想であったが、なかでも
「憲法の最高の番人」は連邦大統領である。憲法裁判所の今回の決定は
「法の破砕（Rechtsbruch）」であり、基本法および諸法律を保持し擁護
すると宣誓した大統領（基本法５６条）は、この「法の破砕」を阻止する
義務を負う、と。はたしてホイスは、自らの行動を説明する際に、確か
に憲法裁判所は憲法の番人だが、大統領ももう１つの憲法の番人だと述
（１４２）　例えば、Christoph Schönberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Das ent-
grenzte Gericht (Fn.58), S.22〔邦訳１３─１４頁〕 ; Rolf Lamprecht, Ich gehe bis 
nach Karlsruhe, 2011, S.21f.など。
（１４３）　Teegespräch (Fn.70), S.365 ; BT-Prot. 1/244 (Fn.115), S.11650 ; 1/253 
(Fn.115), S.12161.
（１４４）　Konrad Adenauer, Erinnerungen 1953─1955, 1966 (3.Aufl. 1980), S.186.
（１４５）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12107 [Dehler] ; Henning, Lieber Dehler 
(Fn.123), S.160 ; Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.246.
（１４６）　Vgl. Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.214.
（１４７）　Ebd ; Henning, Lieber Dehler (Fn.123), S.159, 181f. Vgl. auch 
Teegespräch (Fn.70), S.376 [Adenauer], S.382 [Dehler].
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べ た 。
（１４８）
　ともあれ、デーラーの言動は、結果として憲法裁判所の権威も大統領
の権威も失墜させることとなってしまった。“Frankfurter Algemeine”
や“Süddeutsche Zeitung”のような主要新聞のほか“Der Spiegel”の
ような有力雑誌などでも「国家の危機（Staatskrise）」「憲法の危機
（Verfassungskrise）」等と報じられ た 。
（１４９）
　当然のことながら、最初の連邦憲法裁判所法の改正（１９５６年７月）に
際して、鑑定意見のあり方も争点となった。当初の政府案では改正が目
指されてい た 。総会ではなく、内容に基づいて管轄権を有する法廷が担
（１５０）
当することと改めることによって「総会の決定が各法廷を拘束する」と
した１９５２年１２月８日の総会決定を無意味にし、しかも鑑定意見は拘束力
をもたないことも明記するというものであ る 。１２月８日総会決定を覆す
（１５１）
ことが目的であることは明らかであった。しかし結局のところ、連邦憲
法裁判所の意向も受けて、９７条は全面削除されることとなっ た 。その背
（１５２）
後に、この「不幸な経験（unhappy experience）  　」があったことは疑いの
（１５３）
余地がない。しかし、司法の本来の任務は争訟の決定であって拘束力の
ない鑑定意見の表明ではないという表向きの理 由 は、日本における司法
（１５４）
権および違憲審査制について考える際にも示唆に富むものである（例え
（１４８）　Buletin (Fn.113), S.1729.
（１４９）　Vanberg, Judicial Independence (n.40), p.344f.
（１５０）　BT-Drucks. 2/1662, S.3.
（１５１）　Ebd., S.15.
（１５２）　BT-Drucks. 2/2388, S.4 ; BGBl. I, S.662〔小木貞一訳「連邦憲法裁判所に
関する法律の改正法律」自由と正義９巻２号（１９５８年）号外３頁以下〕。
（１５３）　Taylor Cole, The West German Federal Constitutional Court, 20 The 
Journal of Politics (1958), p.291.
（１５４）　BT-Drucks. 2/2388, S.4.　これは、まさに連邦憲法裁判所の見解でもあった。
BVerfGE 2, 79 (86) ; Wili Geiger, Zur Reform des Bundesverfassungs-
gerichts, in: FS Nawiasky (Fn.48), S.216.
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ば、鑑定意見は拘束力がないため他の憲法機関によって無視される可能
性がある。こうした事態による権威の失墜を連邦憲法裁判所は懸念して
いた。この懸念は、憲法裁判所の裁判の拘束力について定める連邦憲法
裁判所法３１条のような規定が明示的には存在しない日本では判決につい
ても問題となり得る。最高裁の違憲判断はおおむね尊重されてい る が、
（１５５）
下級審の違憲判断は無視されることもあ る 。これは、政治側の問題とい
（１５６）
う面もあるが、制度的な問題も多分にあると考えられ る ）。
（１５７）
５．法と政治と
　地位論争で争われた問題については、連邦憲法裁判所の要求に沿う形
で法律改正が実現され た 。デーラーは最後まで反対し続け た ものの、遥
（１５８） （１５９）
（１５５）　多くの文献で指摘されていることではあるが、例えば、佐々木雅寿『対話的
違憲審査の理論』（三省堂、２０１３年）を参照。
（１５６）　例えば、イラク派兵差止訴訟の控訴審判決（名古屋高判平成２０年４月１７日）
に対して、航空幕僚長が──当時流行していたギャグを用いて──「そんなの関
係ねえ」と発言した例（朝日新聞２００８年４月１９日）などは典型的といえるだろう。
傍論における違憲判断という別の問題もあるが、政府の方針に対して全く影響力
を持ち得なかったという事実は残されている。内閣参質１６９─１４１（平成２０年６月１３
日）も参照。
（１５７）　最高裁が違憲判断を下すためには大法廷で８人以上の賛成が必要とされて
いる（最高裁判所裁判事務処理規則９条・１２条）のに対して、下級審は３人（あ
るいは１人）でも違憲判断を下せる現状は、「一部の変な裁判官」による判断に過
ぎないと解釈する可能性を与えるため、下級審の違憲判断の権威にとって適切と
は言い難いように思われる。櫻井智章『判例で読む憲法』（北樹出版、２０１６年）５２
頁。
（１５８）　Gerhard Leibholz, Einleitung, JöR 6, S.113─16 ; ders., Der Status des Bun-
desverfassungsgerichts, in: Das Bundesverfassungsgericht 1951─1971, 1971, 
S.50ff.〔和田英夫＝廣田健次訳「西ドイツ連邦憲法裁判所の地位」日本法学４４巻
１号（１９７８年）６０頁以下〕。
（１５９）　Häußler, Konflikt (Fn.41), S.28 ; Colings, Leibholz (Fn.63), S.243 ; Wengst, 
Thomas Dehler (Fn.8), S.226.
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かに重要な再軍備（EDC条約）問題を前にして連邦憲法裁判所と良好な
関係を築こうとする思惑が政府・与党側にあったためだと言われてい る 。
（１６０）
その再軍備問題については、１９５３年９月の連邦議会選挙で与党側が勝利
をおさめ、１９５４年３月に憲法改正という形で解決が図られた（この憲法
改正は、「基本法の解釈に関する疑義を解明するため」になされたもので
あり、７３条１号の連邦の立法管轄権に防衛事項を加えただけでなく、憲
法改正に関する７９条１項に第２文を加え、１４２ａ条の追加によって条約
の合憲性を確定させようとするものであった）。SPDはなおも裁判闘争
を続けたが、EDC条約自体が１９５４年８月にフランス国民議会の拒絶によ
って頓挫してしまった。かくして、戦後（西）ドイツの法と政治の世界
を揺るがせた論争は、ボンでもカールスルーエでもなく、パリで終結し
た。その後、NATO加盟・連邦軍の創設という方向に進んだことは周知
のとおりである。
　地位論争と再軍備論争。ともに戦後初期の重要な論争であり、日本で
もしばしば触れられるが、別々に扱われることも多い。しかし、両論争
は、連邦憲法裁判所が発足して間もない１９５２年に連邦政府（特に連邦司
法省）と対立した事件として共通性を有している。実際、連邦政府が
「覚書」を受け取ったのが再軍備論争の真っただ中であったことは重要
な意味をもった。また、地位論争ではライプホルツに、再軍備論争では
アデナウアーに注目が集まるのは、ある意味では当然と言える。しかし、
両論争に共通して重要な役割を演じたのはデーラーであった。そしてデ
ーラーの中では、先述のように、両論争は密接に関連してい た 。当のデ
（１６１）
（１６０）　Wesel, Gang nach Karlsruhe (Fn.23), S.79 ; 高田篤「ドイツ連邦憲法裁判
所の『自己言及』」法律時報８９巻５号（２０１７年）３３頁・３４頁。加えて、野党や連邦
参議院の意向も重要だったことはもちろんである。Vanberg, Judicial Independ-
ence (n.40), p.338─40.
（１６１）　Vgl. auch Hofmann, BVerfG im politischen Kräftefeld (Fn.88), S.257.
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ーラーは、その際の一連の言動（連邦憲法裁判所との対立）が大きな原
因となって、連邦司法大臣に再任されることはなかった。大統領ホイス
が再任を拒否したといわれることもあ る が、背後にはヘプカー＝アショ
（１６２）
フの意向があったようであ る 。デーラー自身もヘプカー＝アショフの干
（１６３）
渉が原因だったと考えてい た 。いずれにしろ、FDPの盟友から司法大臣
（１６４）
としてNoを突き付けられた格好になることは確かである。
　再軍備論争では政府・与党側からの連邦憲法裁判所に対する批判も強
かったが、立場的にも司法大臣デーラーの批判は大きな意味をもった
（野党SPDが問題としたのも、内容もさることながら、司法大臣として
の立場での発言だったからであ る ）。宰相アデナウアーが、当初こそ連
（１６５）
邦憲法裁判所を批判したものの、すぐさま宥和的な方針に切り替えたた
め、デーラーは梯子を外された格好となってしまった。そのため「振り
上げた拳を降ろすきっかけを失ったデーラー法相は、翌年の新内閣から
ははずされた。それまでアデナウアーの政策の支持者であったデーラー
は、これをきっかけに彼の敵対者に回ってしまっ た 」と評されている。
（１６６）
（１６２）　Theodor Eschenburg, Was darf der Präsident?, Die Zeit Nr.10/1969 (7. 
März 1969) ; Helmut Kaja, Ministerialverfassung und Grundgesetz, AöR 89 
(1964), S.417.　首相が提案した大臣の任命を大統領は拒否できるか、という憲法
問題に関連してコンメンタールで触れられることもある。Roman Herzog, in: 
Maunz/Dürig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art.64 Rn.15 (Lfg.52 Mai 
2008) ; Georg Hermes, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar 
Bd.2, 3.Aufl. 2015, S.1607 Fn.110.
（１６３）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.231─33 ; ders., Staatsaufbau (Fn.40), 
S.323 ; Wesel, Gang nach Karlsruhe (Fn.23), S.74 ; Häußler, Konflikt (Fn.41), 
S.37 ; Lembcke, Hüter der Verfassung (Fn.96), S.190.　辞職やEDC裁判へのマ
イナスの影響まで示唆して反対したという。
（１６４）　Henning, Lieber Dehler (Fn.123), S.168.
（１６５）　BT-Prot. 1/252 (Fn.62), S.12097f. [Gülich] ; 1/253 (Fn.115), S.12165 
[Arndt] ; 1/270 (Fn.119), S.13333 [Wagner] ; BT-Drucks. 1/4360.
（１６６）　岩間・前掲『ドイツの再軍備』２１３頁。Vgl. Adolf M. Birke, Nation ohne 
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その後、デーラーはFDP党首や連邦議会副議長を務めるなど、政治家と
しては見事な経歴で生涯を閉じている（こうした功績からFDPの本部
建物は、ボン時代からベルリンに移った後もThomas-Dehler-Hausと名
付けられてい た ）。しかし、デーラーの政治キャリアの頂点はやはり司法
（１６７）
大臣時代であっ た 。デーラー自身も、尊敬するラートブルフも務めた司
（１６８）
法大臣の職を誇りとしてい た 。それだけに、司法大臣に再任されなかっ
（１６９）
た時のデーラーの失望は大きかったとい う 。デーラーとしては、自分こ
（１７０）
そが連邦憲法裁判所の「生みの親」だという自負があったはずである。
議会評議会から連邦憲法裁判所の設立に関わり、連邦憲法裁判所法政府
案を「私の草案（mein Entwurf）」とすら呼んでい る 。先述のように、
（１７１）
連邦憲法裁判所法に担当大臣として署名をしたのもデーラーであった。
また、連邦憲法裁判所の別名にまでなった「カールスルーエ」を所在地
として推したのもデーラーであっ た 。そうであるからこそ、デーラーの
（１７２）
Haus, 1989, S.324.
（１６７）　通算１８年という長期にわたって外務大臣を務めたゲンシャー（１９２７─２０１６）
の逝去に伴い、２０１７年にHans-Dietrich-Genscher-Hausに変わった。
（１６８）　Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.234.
（１６９）　Vgl. Thomas Dehler, Geleitwort, in: Gustav Radbruchs Entwurf eines 
algemeinen deutschen Strafgesetzbuches (1922), 1952.　これは司法大臣時代に
出版したラートブルフの刑法草案（この草案自体は現在ではGustav Radbruch, 
Gesamtausgabe Bd.9, 1992にも所収）に書いた「序文」である。デーラーは博士
論文が刑事裁判に関するものであったように、本来は刑事法を専門としていた。
（１７０）　Maassen/Hucko, Thomas Dehler als Bundesjustizminister (Fn.68), S.69.
（１７１）　Teegespräch (Fn.70), S.370 [Dehler].
（１７２）　Geiger, Begegnungen (Fn.4), S.101f. ; Schifers, Ein mächtiger Pfeiler 
(Fn.13), S.86, 99.　当初から連邦憲法裁判所は連邦通常裁判所と同じ所在地にす
ると構想していたが、まず連邦通常裁判所の所在地につきアデナウアーのケルン
案を破ってカールスルーエとし、連邦憲法裁判所の所在地についてもSPDのベル
リン案を破って同じくカールスルーエとした。Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), 
S.145f., 153 ; Schifers, Grundlegung (Fn.18), S.400ff.　ケルン案を破った際に重
要だったのが、司法権の独立にとって政府からの距離が重要だ（ケルンだとボン
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─８４（ ）１７０
言動が逆説的に連邦憲法裁判所の権威を高めることに寄与したという評
価がなされ る のは、デーラーにとっては、なんとも皮肉な結果と言わな
（１７３）
ければならない。
　他方、１９４９年９月にデーラーによって連邦司法省に抜擢されたガイガ
ーは、さらに５０年１０月には同じくデーラーによって連邦通常裁判所
（BGH）の裁判官に選任され た 。そして、５１年９月には（基本法９４条に
（１７４）
いう「連邦裁判官」と「その他の構成員」のうち）「連邦裁判官」として
連邦憲法裁判所裁判官に選任されることとなる（そのため任期は連邦裁
判官としての定年６８歳までであっ た ）。１９６１年１０月末までの１０年余りは
（１７５）
両職を兼任していた。１９５１年から７１年まで２０年もの長きにわたり連邦憲
法裁判所第二法廷で同僚だったライプホルツは、両職を兼任したガイガ
ーの異常な労働力に驚嘆してい る 。１９６１年当時に兼任していたのはガイ
（１７６）
ガーだけであ り 、兼任を不可能としたドイツ裁判官法７０条の規定は実際
（１７７）
に近すぎる）という論拠である。日本には見られない考え方であり、興味深い。
（１７３）　Felix Lange, Der Dehler-Faktor, Der Staat 56 (2017), S.77ff.
（１７４）　連邦通常裁判所の裁判官は、連邦大統領が任命する（基本法６０条１項）が、
その選定は、当時も現在も、連邦司法大臣が──裁判官選出委員会と共同して 
──行う（当時の基本法９６条２項・９５条３項、現９５条２項、裁判所構成法１２５条
１項）。
（１７５）　Albrecht Wagner, Entstehung, Organisation und Kompetenzen des Bundes-
verfassungsgerichts, DRiZ 1961, S.283〔最高裁判所事務総局仮訳「ドイツ連邦共
和国憲法裁判所の成立、組織、権限」法曹時報１６巻５号（１９６４年）４５頁〕、初宿正
典「最高裁判所裁判官の定年制」（１９９９年）『日独比較憲法学研究の論点』（成文堂、
２０１５年）５６５─６７頁。
（１７６）　Gerhard Leibholz u.a., Geleitwort, in: Menschenwürde und freiheitliche 
Rechtsordnung, Festschrift für Wili Geiger zum 65. Geburtstag, 1974, S.X.　法
学教授との兼職とは異なり、給料は連邦憲法裁判所裁判官の給料のみだったとい
う。Hans Joachim Faler, Bundesvrfasungsgericht und Bundesgerichtshof, AöR 
115 (1990), S.193 Fn.30.
（１７７）　Helmut Engler, Die Richter des Bundesverfassungsgerichts, DRiZ 1961, 
S.290〔最高裁判所事務総局仮訳「ドイツ連邦共和国憲法裁判所の裁判官」法曹時
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（ ）１７１（甲南法学’ １９）５９─３・４─８５
上「ガイガー法（Lex Geiger）」とでもいうべきものであっ た 。連邦憲
（１７８）
法裁判所法の起草者としてコンメンタールを著したガイガーは、連邦憲
法裁判所の組織・手続に精通する裁判官として、１９７７年１１月まで２６年超
という──現行の制度ではそもそも不可能な──歴代最長の任期を務め
ることとなる。「憲法訴訟法の発展は『創設期』には、外部からも明らか
に、ガイガーの連邦憲法裁判所法コンメンタール（１９５２年）から強い影
響を受けてい た 」と言われるほど初期の憲法訴訟法の発展に寄与した。
（１７９）
第二法廷の「影の裁判長（heimlicher Vorsitzender）」と呼ば れ 、立法 
（１８０）
および裁判に対して戦後最も影響力のあった裁判官と評されることも 
あ る （アデナウアー政権の方針を支えた点において、KPDを違憲とした
（１８１）
ヴィントリッヒと並んで挙げられることもあ る ）。連邦通常裁判所にお
（１８２）
いても、「公法部」とも称される民事第三部の裁判官（１９５３年５月からは
裁判長）として、特に収用に際しての損失補償（基本法１４条３項４文に
より通常裁判所の管轄とされている）に関する判例に対して大きな影響
力をもったとい う 。予防接種禍に対する損失補償の問 題 については、日
（１８３） （１８４）
報１６巻５号（１９６４年）６８頁〕。１９５３年１２月まではヘネカも兼任していた。Faler, 
BVerfG und BGH (Fn.176), S.193.
（１７８）　Fromme, Ein ungewöhnlicher Richter (Fn.104), S.66 ; Godau-Schütke, 
Entnazifizierung und Wiederaufbau (Fn.5), S.206.
（１７９）　Peter Häberle, Verfassungsprizeßrecht als konkretisiertes Verfassungs-
recht im Spiegel der Judikatur des BVerfG (1976), in: ders., Verfassung als öf-
fentlicher Prozeß, 1.Aufl. 1978, S.631 Fn.4〔畑尻剛＝土屋武編訳『多元主義にお
ける憲法裁判』（中央大学出版部、２０１４年）８１─８２頁注（４）〕。
（１８０）　Kramer, Ein vielseitiger Jurist (Fn.5), S.373.
（１８１）　Godau-Schütke, Entnazifizierung (Fn.5), S.203.
（１８２）　Michael Stoleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, 
Bd.4 2012, S.153.
（１８３）　DRiZ 1961, S.395. Vgl. auch Wili Geiger, Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zum Grundgesetz, JöR Bd.11 (1962), S.121ff. ; Erich Hussla, 
Aus der Rechtsprechung des III. Zivilsenats, in: 25 Jahre Bundesgerichtshof, 
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─８６（ ）１７２
本法にとっても重要な知的源泉となってい る 。
（１８５）
　ガイガーの政治的傾向は、連邦憲法裁判所裁判官への選出がCSUの推
薦であっ た ということからも想像されるように、「保守的」といえる（敬
（１８６）
虔なカトリックであっ た ）。まさにそうだからこそ、デーラーによるガ
（１８７）
イガーの抜擢は、政治的思想に基づくものではなく、法的能力に基づく
ものであったということができる。デーラーが連邦憲法裁判所と対立し
た２つの論争（地位論争・再軍備論争）において、連邦憲法裁判所の内
部から多数意見を批判したのが奇しくもガイガーであった。それは、政
治的なものではなく、あくまで法的なものであった。しかし、デーラー
に対して憲法裁判所内部の情報を伝えており、再軍備論争では当時認め
られていなかった反対意見の公表まで敢えて行っているのであり、そこ
に恩義のようなものが含まれていたのか否か。それとも、政府に不利な
情報を事前に伝えることで不意打ち的な判決になることを防ぐことによ
って、あるいは憲法裁判所内部にも政府の見解に賛同する裁判官がいる
1975, S.34ff.
（１８４）　１９５３年２月１９日判決（BGHZ 9, 83）、１９５６年１０月１５日判決（BGHZ 22, 43）、
１９５７年３月１８日判決（BGHZ 24, 45）など。藤倉皓一郎ほか「予防接種事故と補
償をめぐって」判例タイムズ６０５号（１９８６年）７─９頁〔塩野宏〕、西埜章『公法上
の危険責任論』（東洋館出版社、１９７５年）２１７頁以下、山田準次郎『国の無過失責
任の研究』（有斐閣、１９６８年）１７３頁以下、折登美紀「予防接種禍補償を基礎づけ
る憲法原理」（関西学院大学）法と政治４２巻４号（１９９１年）９３頁以下。
（１８５）　例えば、東京高判平成４年１２月１８日判時１４４５号３頁（東京地判昭和５９年５月
１８日判時１１１８号２８頁〔中山茂樹「判批」長谷部恭男ほか編『憲法判例百選Ⅰ〔第
６版〕』（有斐閣、２０１３年）２３０─３１頁〕の控訴審）における被控訴人（原告）側の
主張（８５頁以下）では、しばしばドイツの判例に言及されている。
（１８６）　Kramer, Ein vielseitiger Jurist (Fn.5), S.373 Fn.1.　ガイガーはCDU/CSU、
連邦政府、バイエルン州政府の推薦リストに名前があったという。Wengst, Staats-
aufbau (Fn.40), S.232 Fn.31.
（１８７）　Kramer, Ein vielseitiger Jurist (Fn.5), S.377f. ; Godau-Schütke, Entnazi-
fizierung (Fn.5), S.204.
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（ ）１７３（甲南法学’ １９）５９─３・４─８７
ことを示すことによって、政府との正面衝突を回避するという高度な役
回りを演じたの か 。
（１８８）
　ともあれ、連邦憲法裁判所は、連邦政府と対立したいわゆる「第一の
危機」を脱することによって、高い権威を獲得することに成功した（再
軍備論争では、総会は政治的意図に基づく管轄操作に異を唱え、第一法
廷は野党側の、第二法廷は与党側の意向に反する判決をそれぞれ下すこ
とによって、「赤と黒」は隣国の小説の話であって、連邦憲法裁判所の問
題ではないことを示し た ）。そのため、連邦憲法裁判所が権威を獲得し
（１８９）
ていくサクセス・ストーリーとして、この２つの論争が扱われることも
多 い 。そして、そのサクセス・ストーリーには、さらに他の裁判所
（１９０）
（Fachgerichte）、とりわけ「歴史と伝統」のある連邦通常裁判所（BGH）
に対して、「新参者」の連邦憲法裁判所が権威を獲得していく過程が付け
加わることも多い。このカールスルーエ内部での争い（日本の現状から
見ると、専門裁判所が憲法問題に積極的に関わろうとする姿勢はそれと
して興味深い）において連邦憲法裁判所と対立したヴァインカウフ
BGH長官は、デーラー大臣がシュトラウスに替えて次官に据えようとし
たほどデーラーの信頼の厚いバイエルンの法律家であっ た 。他の最高裁
（１９１）
（１８８）　ヘプカー＝アショフが政府側に情報を伝えた背景には、こうした考え方があ
ったという。Baring, Außenpolitik (Fn.35), S.223.
（１８９）　See Colings, Democracy’s Guardians (n.36), p.24.
（１９０）　Manfred Baldus, Frühe Machtkämpfe, in: Thomas Henne/Arne Riedlin-
ger (Hrsg.), Das Lüth-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, 239ff. ; 
Oliver W. Lembcke, Das Bundesverfassungsgericht und Regierung Adenauer, 
in: Robert Chr. Van Ooyen/Martin H. W. Mölers (Hrsg.), Handbuch Bundes-
verfassungsgericht im politischen System, 2.Aufl. 2015, S.231ff. ; Schönberger, 
Anmerkungen zu Karlsruhe (Fn.142), S.21─26〔邦訳１３─１７頁〕、高田・前掲注（１６０）
「自己言及」３２頁以下など。
（１９１）　前注（５２）参照。Vgl. auch Colings, Leibholz (Fn.63), S.245.　ヴァインカ
ウフもプファルツ出身であった。
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─８８（ ）１７４
判所の長官も巻き込んで抵 抗 した「鑑定論争」は１９５６年の連邦憲法裁判
（１９２）
所法改正によって解決され、大法廷で抵抗（BGHZ 13, 265）した「G131
論争」がゲシュタポ決定（BVerfGE 6, 132）によって決着が付いたのが
《１９５７年》。この年に、それまで一部の人にしか知られていなかった《独
立宣言》としての「覚書」がライプホルツ編集の“Jahrbuch des öffent-
lichen Rechts der Gegenwart”に公表された。それは、まさに《勝利宣
言》としての意味をもっ た 。そして、この１９５７年以降、連邦憲法裁判所
（１９３）
は、ヴィントリッヒ第二代長官の下、エルフェス判決（BVerfGE 6, 32）、
リュート判決（BVerfGE 7, 198）、薬局判決（BVerfGE 7, 377）などの
判例を通じて「基本権裁判所」としての地位を築いていくこととなる。
　デーラーとガイガーと連邦憲法裁判所。連邦憲法裁判所の発足から基
礎固めの時期におけるそれらの関係について描き出せていれば本稿の目
的は達せられる。しかし、書いていくにつれて浮かび上がってきたのが
──司法大臣の重要性（逆に日本の法務大臣の軽さ）とともに──FDP
の存在感である。２０１３年の連邦議会選挙では「５％の壁」を超えられず
に議席を喪失したFDPであるが、かつて安定期に入ったドイツ政治に
おいて、二大政党（CDU/CSUとSPD）の連立パートナーとして、FDP
がどちらにつくかによって政権が左右されるほどの存在感を発揮した時
代もあった。しかし、初期の制度形成期においても、デーラーだけでな
く、ホイスが初代連邦大統領、ヘプカー＝アショフが初代連邦憲法裁判
（１９２）　Stelungnahme der Präsidenten der Oberen Bundesgerichte zu dem 
Beschluß des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Novem-
ber 1955, JZ 1956, S.90ff.　単一の連邦最高裁判所（ein Oberstes Bundesgericht）
構想があった（１９６８年改正前基本法９５条）ため、“Obere Bundesgerichte”（連邦
上級裁判所）という表現になっているが、連邦通常裁判所（BGH）、連邦税務裁
判所（BFH）、連邦行政裁判所（BVerwG）、連邦労働裁判所（BAG）、連邦社会裁
判所（BSG）である。
（１９３）　Colings, Leibholz (Fn.63), S.245, 247f.
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（ ）１７５（甲南法学’ １９）５９─３・４─８９
所長官を務めるなど、現在からみると要職を占めている点には──アデ
ナウアーがそれらの職を重視していなかった可能性も含めて──改めて
留意する必要がある。実際、アデナウアー政権の根幹に関わる「再軍備
論争」ではFDPのこの３人が重要な役割を果たし た 。連邦憲法裁判所
（１９４）
法政府案についても、従来は政府の中心政党であるCDUの見解と同一
視される傾向があったが、FDPのデーラー大臣が、CDUのシュトラウ
ス次官ではなく、腹心の部下ガイガーを重用して作成させたものであ る 
（１９５）
 （ラウファーは早くから、連邦憲法裁判所法の制定に際して、ヴィントリ
ッヒら専門家集団と連邦司法省の影響を過少評価すべきでないこと、ガ
イガーは連邦政府の見解を代弁したが、それは与党の見解と同じではな
いこと、を正当にも指摘してい た ）。二大政党の陰に隠れがちなFDPで
（１９６）
あ る が、議会勢力比からすると過分な影響力を与えられているように見
（１９７）
え、FDPの構想にも相応の注意が払われるべきといえ る 。連邦憲法裁判
（１９８）
（１９４）　Wesel, Gang nach Karlsruhe (Fn.23), S.54は、再軍備論争における中心人物
を５人挙げるが、そのうち３人がFDPである（残り２人はアデナウアーとアルン
ト）。
（１９５）　宍戸・前掲『憲法裁判権の動態』１２５頁注（２５）は、「連邦憲法裁判所法の成
果」として「憲法裁判権の行使から連邦最高裁判所を排除したこと」を「特筆さ
れるべき」とするが、これはシュトラウスの見解が否定されたということに他な
らない。
（１９６）　Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn.16), S.120, 121.
（１９７）　例えば、永田秀樹「西ドイツ連邦憲法裁判所成立過程の研究」法学論叢１０４
巻２号（１９７８年）５６頁以下は、まさに「二大政党の基本構想の対立点に焦点をあ
てて」（７５頁）検討を加えたものである。
（１９８）　歴史はしばしば理屈だけでは説明できない要素によって動かされる。連邦
憲法裁判所の創設に際してSPDの構想が重要な役割を果たしたと言われること
がある（代表的には、永田・前掲「西ドイツ連邦憲法裁判所成立過程の研究」）。
過大評価なところもある（宍戸・前掲『憲法裁判権の動態』１２０頁）とはいえ、デ
ーラーは基本的にはSPD嫌いであったが、ツィンとは仲が良かった。Geiger, Be-
gegnungen (Fn.4), S.98 ; Bütner/Wetengel, Einleitung (Fn.12), S.XXIV.　他方
論　　　説
（甲南法学’ １９）５９─３・４─９０（ ）１７６
所の開設式典（１９５１年９月２８日）に際して、ヘプカー＝アショフ、ホイ
ス、デーラーの３人が並んだ写 真 は非常に印象的である。
（１９９）
＊本稿は、島田茂先生の退職記念論文である。本稿筆者にとって甲南大
学法学部は初めての就職先であり、当初は右も左もわからない状態だ
った。そのような若輩者に対して、島田先生からは、公法パートの同
僚として諸般にわたりご指導をいただいた。専ら本稿筆者の関心に沿
った論文になってしまったが、早くからプロイセンとは異なるバイエ
ルンの警察法に着眼されていた島田先 生 の退職をお祝いする論文とし
（＊）
て本稿を捧げさせていただく。
で、先述（注５２参照）のようにCDUのシュトラウスとは仲が悪かった。このよ
うな事情が歴史の展開にどのような意味をもったのか、という問題は興味深いテ
ーマである。
（１９９）　Bundesverfassungsgericht (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1963の
１頁の前に掲載。Wengst, Thomas Dehler (Fn.8), S.154にも掲載されている。
（＊）　島田茂「バイエルン邦における警察法理論の展開と『制度的警察概念』（一）
（二）・完」法学論叢１０４巻１号４６─６６頁、同３号３１─５７頁（１９７８年）。現在では、島
田茂『警察法の理論と法治主義』（信山社、２０１７年）にも組み込まれている。
